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TITRE  IX. 

(titre  viii  dv  code  civil.) 

DU  CONTRAT  DB  LOUAtïB. 

(Suite.) 


CHAPITRE  III. 

DES    DEVIS    ET    DES     MARCHÉS* 


§  I^.  Notions  générales. 

1.  Le  troisième  louage  d'ouvrage  mentionné  par  l'ar- 
ticle 1779  est  celui  des  entrepreneurs  cF ouvrages  par 
suite  de  devis  ou  marchés.  L'article  1711  ajoute  :  ou 
prix  fait.  Ces  expressions  de  devis,  marché  et  pria  fait 
sont  employées  par  la  loi  comme  synonymes;  elles  ont 
cependant  une  signification  différente.  Par  le  mot  devis 
on  entend  un  état  détaillé  des  ouvrages  à  faire  et  des  ma- 
tériaux à  employer,  avec  indication  du  prix  des  matériaux 
et  de  la  main-d'œuvre.  Le  but  du  devis  est  de  donner  aux 
parties,  et  surtout  au  maître,  une  connaissance  complète 
de  tout  ce  qu'il  lui  importe  de  savoir  pour  l'éclairer  sur 
retendue  des  engagements  qu'il  va  contracter.  Le  marché 
est  le  contrat  de  louage  d'ouvrage  intervenu  entre  le 
maître  et  l'entrepreneur.  Le  prix  fait  est  le  prix  pour 
lequel  l'ouvrage  doit  se  faire;  on  l'appelle  aussi  forfait 
pour  indiquer  qu'il  est  in^/aiiable-  Les  expressions  devis 
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et  prix  fait  ne  se  trouvent  que  dans  les  articles  qui  défi- 
nissent le  contrat  que  la  loi  appelle  marché,  et  elles  y  sont 
employées  comme  synonymes  du  mot  marché  (art.  1711 
et  1779)  (i).  ^ 

2.  Ce  qui  caractérise  le  marché,  c'est  qu'il  intervient 
entre  le  maître  et  un  entrepreneur  d'ouvrages^  lequel 
s'oblige  à  confectionner  l'ouvrage  moyennant  un  prix  fixé 
à  raison  de  la  valeur  de  l'ouvrage;  tandis  que  le  louage 
des  gens  de  travail  a  pour  objet,  non  l'ouvrage,  mais  le 
travail  ;  soit  que  l'ouvrier  s'engage  pour  un  certain  temps 
ou  pour  une  entreprise  déterminée,  il  est  toujours  payé 
en  raison  de  son  travail,  et  non  pour  le  produit  du  travail 
ou  pour  l'ouvrage  qu'il  fait.  Il  en  résulte  une  difi'érence 
très-importante  en  ce  qui  concerne  les  risques.  En  traitant 
du  louage  des  gens  de  travail,  la  loi  ne  s'occupe  pas  des 
risques,  par  la  raison  que  l'ouvrier  ne  les  supporte  ja- 
mais ;  il  est  payé  pour  le  travail  qu'il  fait,  quel  que  soit  le 
sort  de  l'ouvrage,  et  quand  même  cet  ouvrage  viendrait  à 
périr  par  un  cas  fortuit.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  louage 
d'ouvrage;  le  prix  y  est  stipulé, non  en  raison  du  travail, 
mais  en  raison  de  l'ouvrage,  lequel  est  l'objet  du  contrat  ; 
le  prix  n'est  dû  que  lorsque  l'ouvrage  est  confectionné  et 
reçu  par  le  maître;  jusque-là  l'engagement  de  l'entrepre- 
neur n'est  pas  rempli  ;  il  ne  peut  donc  pas  réclamer  le 
prix  qu'il  a  stipulé  si  l'ouvrage  vient  à  périr  avant  qu'il 
soit  achevé  ou  agréé  (2).  Nous  reviendrons  sur  ce  point. 

3.  Le  louage  des  gens  de  travail  diffère  encore  du 
louage  d'ouvrage  en  ce  qui  concerne  la  prescription.  Aux 
termes  de  l'article  2271,  l'action  des  ouvriers  et  gens  de 
travail,  pour  le  payement  de  leurs  journées,  fournitures 
.et  salaires,  se  priescrit  par  six  mois;  tandis  que  l'action 
des  ^entrepreneurs,  n'étant  pas  limitée  par  une  prescrip- 
tion spéciale,  reste  sous  l'empire  de  la  règle  générale  qui 
fixe  à  trente  ans  la  durée  de  toute  action. 

4.  Il  importe  donc  beaucoup  de  distinguer  si  un  ouvrier 
traite  comme  entrepreneur  ou  comme  homme  de  travail. 

(1)  MourloQ,  t.  XIL  p.  329,  d«  816.  Ck)Iinet  de  Santerre,  Jt.  VU.  p.  35Û. 
no240&i9l. 
%  Duranton,  t.  XVII.  p.  235,  n»  248.  Mourion,  t.  III,  p.  329,  n«  817. 
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L'article  1799  prévoit  la  difficulté;  il  e§t  ainsi  conçu  : 
«  Les  paaçons,  charpentiers,  serruriers  et  autres  piivriefs 
qui  font  directement  des  marchés  à  prix  fait,  sont  astreints 
aux  règles  prescrites  dans  la  présente  sectip^  ;  jls  sont 
entrepreneurs  dans  la  partie  qu'ils  traitant.  »?  De  là  suit 
que  les  ouvriers  qui,  sans  marché  préalable  à  prix  f^it, 
exécutent  à  la  journée  ou  à  la  tâche,  par  eux-mén)e§  qu 
par  les  ouvriers  qu  ils  emploient,  des  travaux  de  leur  ipé- 
tier  commandés  par  un  propriétaire,  ne  sont  pas  des  entre- 
preneurs; quelle  que  soit  l'importance  de  leur  travail,  ils 
restent  ouvriers.  La  cour  de  cassation  Ta  jugé  ainsi  pour 
des  travaux  de  plomberie  et  de  couverture  faits  par  un 
plombier  dans  le  cours  de  plusieurs  années  et  dont  le  prix 
s'élevait  à  20,000 francs  ;  ces  travaux  n'ayant  pas  ét^  pré- 
cédés d'un  marché  à  prix  fait,  il  a  été  jugé  que  c'était  un 
contrat  fait  par  des  gens  de  travail  et  que,  par  consé- 
quent, la  prescription  de  six  mois  était  applicable  (i)- 

5.  Le  marché  présente  encore  une  autrp  difficulté  que 
Tarticle  1787  prévoit  sans  la  décider.  Cet  article  pprte  : 
«  Lorsqu'on  charge  quelqu'un  de  laire  un  ouvrage,  on 
peut  convenir  qu'il  fournira  seulement  son  trayail  Qij  spn 
industrie,  ou  bien  qi^'il  fournira  auçsi  la  matièrp.  ?»  On 
demande  si,  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  le  contrat  est 
un  louage?  La  question  est  contre vejrsée.  Il  nous  semble 
quelle  est  décidée  pg.r  le  texte  et  par  lespril;  de  \^  loi. 
L'article  1711  dit  que  «  le  marché  pour  l'entreprise  4'wi 
ouvrage  moyennant  ym  prix  déterminé  est  jaussi  un  Ipuagp 
lorsque  la  matière  est  fournie  par  celui  pour  qui  1  ouyragp 
se  fait.  »  Cela  suppose  que  lorsque  la  matière  est  foujT^ip 
par  l'entrepreneur,  le  cpntrat  n'est  plus  un  Ipuagp.  Quel 
sera,  dans  ce  pas,  le  contrat?  Le  projet  de  code  le  disait; 
il  se  trouvait  à  la  suite  de  l'artiple  1787  dieux  alinéas  aipsi 
conçus  :  «  Dans  le  premier  cas,  c'est  un  pur  louage.  Dans 
le  second,  c  est  la  vente  d  une  chose  une  fois  faijte.  »  Cps 
dispositions  furent  adoptées  au  conseil  d*Etat;  le  Tribu- 
nat  en  demanda  la  suppressiqn,  par  la  seule  raisop  qnll 
s-agissait  de  notions  de  pure  doctrine  et  que  le  code  ne 

(l)  ^jet,  %!  Janirier  1851  (Dalloz.  18M.  1, 1C6). 
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devait  contenir  que  des  dispositions  législatives.  Ainsi 
l'article  1787,  dans  la  pensée  des  auteurs  du  code,  était 
la  suite  et  le  complément  de  l'article  1711;  il  résulte 
donc  du  texte  de  la  loi  et  des  travaux  préparatoires  que 
le  contrat  par  lequel  un  ouvrier  s'engage  à  faire  un 
ouvrage  moyennant  un  prix  fait,  et  en  fournissant  la  ma- 
tière, est  une  vente.  Nous  croyons  inutile  d'insister  ;  quand 
le  législateur  a  parlé,  il  ne  devrait  plus  y  avoir  de  con- 
troverse (i). 

§  II.  Des  risques. 

O.  La  question  des  risques  soulève  plusieurs  difficultés. 
Si  la  chose  que  l'ouvrier  doit  faire  périt,  on  peut  deman- 
der d  abord  pour  qui  est  la  perte  de  la  matière  première  ; 
puis  on  demande  si  l'ouvrier  a  droit  à  son  salaire  quand 
la  chose  périt  avant  que  l'ouvrage  ait  été  livré.  Nous 
commençons  parla  première  question.  Le  code  distingue 
si  la  matière  est  fournie  par  l'ouvrier  ou  par  le  maître. 

«  Si,  dans  le  cas  où  l'ouvrier  fournit  la  matière,  la 
chose  vient  à  périr,  de  quelque  manière  que  ce  soiû,  avant 
d'être  Uvrée,  la  perte  en  est  pour  l'ouvrier,  à  moins  que 
le  maître  ne  fût  en  demeure  de  recevoir  la  chose.  »  La 
règle  est  donc  que  l'ouvrier  supporte  le  risque.  Lorsqu'on 
dit  que  l'une  des  parties  supporte  le  risque,  cela  signifie 
que  la  perte  arrivée  par  cas  fortuit  est  pour  son  compte. 
C'est  ce  que  la  loi  exprime  dans  l'article  1788  par  les 
mots  :  «  la  perte  est  pour  l'ouvrier,  de  quelque  manière 
que  la  chose  vienne  à  périr  » ,  c'est-à-dire  quand  môme 
elle  périrait  par  cas  fortuit;  si  elle  périt  par  sa  faute,  il 
va  sans  dire  que  c'est  lui  qui  en  supporte  la  perte.  Pour- 
i^uoi  l'ouvrier  supporte-t-il  les  risques  lorsque  c'est  lui  qui 
fournit  la  matière?  Nous  venons  de  dire  (n**  5)  que,  dans 
cette  hypothèse,  le  contrat  est  une  vente  ;  c'est  donc  dans 
les  principes  qui  régissent  la  vente  qu'il  faut  chercher  la 
réponse  à  notre  question.  Le  vendeur  supporte  le  risque 

(1)  Voyez,  en  sens  divers,  les  auteurs  cités  par  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  525,  note  2,  §  374.  Comparez,  dans  le  sens  de  notre  opinion,  Rejet, 
22  juiUet  1874  (DaUoz,  1875. 1,  303). 
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quand  la  chose  est  indéterminée  ;  or,  le  plus  souvent  la 
chose  que  l'ouvrier  doit  fournir  est  indéterminée  jusqu'à 
la  livraison,  car  d'ordinaire  ce  n'est  pas  sur  une  matière 
première  choisie  par  le  maître  que  l'ouvrier  travaille,  c'est 
sur  une  matière  que  l'ouvrier  choisit;  donc  la  chose  reste 
■'indéterminée  tant  que  le  maître  ne  l'a  point  reçue,  et, 
par  suite,  il  y  a  lieu  d'appliquer  le  principe  en  vertu  du- 
quel les  risques  sont  pour  le  vendeur  quand  la  chose  qu'il 
vend  est  indéterminée.  Il  cesse  de  supporter  le  risque 
lorsque  le  maître  a  reçu  l'ouvrage,  c'est-à-dire  quand 
l'ouvrage  a  été  livré  et  accepté  par  le  maître.  Recevoir 
la  chose,  en  matière  de  louage  d'ouvrage,  veut  dire  que 
le  maître  l'agrée  après  l'avoir  vérifiée,  et  cette  vérifica- 
tion ne  peut  guère  se  faire  avant  que  l'ouvrage  ait  été 
livré  au  maître  ;  toutefois  le  maître  pourrait  la  vérifier 
chez  l'ouvrier  et,  en  ce  sens,  la  recevoir;  dès  ce  moment 
elle  serait  à  ses  risques,  puisque  la  chose  cesserait  d'être 
indéterminée;  on  appliquerait,  par  conséquent, le  principe 
qui  met  à  charge  de  l'acheteur  le  risque  de  la  chose  ven- 
due quand  elle  est  déterminée. 

Le  principe  des  risques  reçoit  exception  en  cas  de  de- 
meure. Si  le  maître  a  été  mis  en  demeure  de  recevoir  la 
chose,  et  si  la  chose  périt  pendant  qu'il  est  en  demeure, 
c'est  lui  qui  supporte  la  perte.  C'est  encore  l'application 
d'un  principe  général.  La  chose  périt  pour  l'acheteur 
quand  elle  est  déterminée;  néanmoins,  si  le  vendeur  est 
en  demeure  de  la  livrer,  c'est  le  vendeur  qui  supporte  la 
perte  (art.  1138).  Par  identité  de  raison  la  perte  doit  être 
pour  l'acheteur  d'une  chose  indéterminée  lorsqu'il  est  en 
demeure  de  la  recevoir. 

Nous  avons  supposé  jusqu'ici  que  la  chose  est  indéter- 
minée. Il  peut  se  faire  qu'elle  soit  déterminée,  le  maître 
ayant  choisi  la  matière  que  l'ouvrier  doit  travailler ,  le 
marbre,  par  exemple,  dont  il  doit  faire  un  vase.  L'ouvrier 
supporte  néanmoins  le  risque,  car  l'article  1788  ne  dis- 
tingue pas.  Quelle  est,  dans  ce  cas,  la  raison  de  décider? 
La  vente  est  conditionnelle  ;  car  il  ne  suiKt  point  que  la 
matière  première  soit  déterminée  pour  que  la  vente  soit 
parfaite,  il  faut  encore  que  l'ouvrage  soit  reçu  :  la  récep- 
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tion  est  donc  la  condition  sous  laquelle  la  vente  a  été 
contractée.  Or,  dans  un  contrat  conditionnel,  c'est  le  débi- 
teur de  la  chose  qui  supporte  le  risque  ;  cest  donc  poul-  le 
vendeur  qu'elle  périt  si  elle  vient  à  périr  avant  que  l'ache- 
teur l'ait  reçue  et  satis  qu  il  ait  été  en  demeure  de  la  rece- 
voir (i). 

Dans  cette  première  hypothèse,  ce  n'est  pas  seulement 
la  chose  qui  périt  pour  l'ouvrier  qui  en  est  le  pt-opriètaire, 
il  perd  aussi  son  travail  ;  car  il  ne  peut  pas  réclàitieh  le 
prix  d'une  chose  vendue  qu'il  lie  livre  point  ;  il  n'y  à  jpas 
de  prix  sans  vente,  et,  dans  l'espèce,  la  vente  né  se  par- 
fait point  par  suite  de  la  perte  de  la  chose  qui  devait  en 
être  l'objet. 

il.  L'article  1788  est  conçu  dans  les  termes  les  plus  gé- 
néraux ;  il  s'applique  à  tout  loUagé  d'ouvrage,  à  la  con- 
struction d'un  édifice  aussi  tien  qu'à  une  chose  mobilière. 
On  suppose  que  l'entrepreneur  foumii les  matériaux,  et  que 
la  chose  vient  à  périr  pendant  le  travail  de  construction: 
la  perte  des  matériaux  ei  du  travail  sera  pour  l'entrepre- 
neur. La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi  pour  la  construc- 
tion d'un  pont.  L'entrepreneur  objectait  que  l'article  1792 
réglait  la  responsabilité  de  l'architecte  ou  de  l'enti-epte- 
neur  et  que  l'article  1788  ne  s  appliquait  qu  aux  ouvriers  ; 
mais,  de  même  que  l'ouvrier  peut  être  entrepreneur,  de 
même  l'entrepreneur  est  ouvrier  dans  le  sens  légal  du 
mot,  puisqu'il  s'oblige  à  faire  un  ouvrage  ;  et  s'il  le  fait 
avec  des  matériaux  qui  lui  appartienlient,  on  doit  lui  ap- 
pliquer l'article  1788  (2). 

Il  y  a  un  arrêt  postérieur  de  la  chambre  des  requêtes 
en  sens  contraire.  Elle  a  décidé  que  l'article  1788  ne  doit 
recevoir  son  application  que  dans  le  cas  où  les  ouvrages 
restent,  jusqu'à  la  livraison  ou  la  réception,  à  la  libre  dis 
position  de  l'entrepreneur;  on  ne  peut  pas  l'appliquer,  dit 
la  cour,  quand  il  s  agit  de  constructions,  parce  qùë,  dans 

(1)  Oolmetâe  âatiterre,  t.  Vll«  p.  35l,  n^  241  bts  U,  III  et  Iv,  Duver- 
giep,  t.  II,  p.  .194,  u»  340,  Aubry  et  Rau.  t.  IV.  p.  526,  notes  3  et  4,  §  374. 

(2)  Rejet,  11  mare  1839(Dalloz,  au  mot  Loua ff e  d* outrage,  n*  127).  Com- 
i>âre2  Duranton,  t.  XVII,  p.  237»  n»  250;  Aubiy  et  Râu,  t.  IV,  p.  û;2T, 
note  4,  §  374. 
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ce  cas<  les  matériaux  et  la  main-d'œuvre  s'incorporent  au 
sol  au  fur  et  à  mesure  que  les  travaux  s'exécutent;  deve- 
nant la  propriété  du  maître,  ils  sont  par  cela  môme  à  ses 
risques  (i).  Nous  préférons  la  première  jurisprudence  de 
la  cour.  Le  dernier  arrêt  introduit  dans  la  loi  une  distinc- 
tion qu'elle  ne  fait  point  et  qu'il  n'appartient  pas  à  l'in- 
terprète de  faire,  parce  que  la  distinction  est  contraire  aux 
principes.  Qu'importe  que  les  matériaux  s'incorporent  au 
sol?  Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  ces  matériaux  devien- 
nent la  propriété  du  maître  à  titre  d'accession,  car  le 
maître  a  le  droit  de  vérifier  les  travaux  ;  et  si,  après  Vé- 
rification, il  ne  les  reçoit  pas,  il  ne  devient  certainement 
pas  propriétaire  des  travaux.-  La  cour  a  confondu  l'acces- 
sion avec  le  contrat  d'ouvrage  ;  on  ne  peut  pas  appliquer 
les  règles  de  l'accession  alors  que  l'incorporation  des  ma- 
tériaux se  fait  en  vertu  d'un  contrat  d'ouvrage  ;  les  rela- 
tions des  parties  sont  régies^  dans  ce  cas,  non  par  le  prin- 
cipe de  là  propriété,  mais  par  les  principes  qui  gouvernent 
le  contrat. 

8.  Nous  disons  que  l'ouvrier  reste  propriétaire  de  la 
chose  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  été  reçue  par  le  maître.  La 
cour  de  cassation  a  fait  une  application  intéressante  de  ce 
principe  au  cas  où  l'ouvrier  tombe  en  faillite.  Il  s'agissait 
de  savoir  si  le  maître  peut  revendiquer  un  navire  que 
l'ouvrier  s'est  obligé  à  construire  avec  des  matériaux  dont 
celui-ci  a  la  propriété.  Le  constructeur  tomba  en  faillite^ 
le  maître  revendiqua  le  navire  ;  les  syndics  lui  opposèrent 
que  l'ouvrier  était  resté  propriétaire,  puisque  le  navire 
n'était  pas  achevé  ni  reçu.  Il  y  avait  un  motif  dô  douter, 
c'est  que  le  maître  avait  payé  des  à-compte  au  construc- 
teur en  proportion  des  travaux  achevés;  et  l'article  1791 
porte  que  la  vérification  est  censée  faite  pour  toutes  les 
parties  payées  si  le  maître  paye  l'ouvrier  en  proportion 
de  l'ouvrage  fait.  La  cour  de  cassation  répond  que  l'arti* 
cle  1791  suppose,  comme  le  dit  formellement  le  texte ♦  qu'il 
s'agit  d'un  ouvrage  à  plusieurs  pièces  ou  à  la  mesure;  or, 
un  navire  ne  se  construit  pas  et  ne  peut  pas  se  livrer  à  la 

(1)  HRiet.  13  août  ISÛO'Oalloz.  1861   1.  105). 


12  DU   LOUAGE   D  OUVRAGE. 

pièce,  ni  être  vérifié  et  reçu  par  parties  ;  de  plus,  il  y  avait 
une  convention  formelle  portant  que  le  navire,  construit 
au  lieu  du  domicile  de  l'ouvrier,  devait,  après  son  com- 
plet achèvement,  être  conduit,  aux  frais  du  constructeur, 
au  quai  indiqué  dans  le  contrat,  pour  y  être  livré  au  maître 
barre  en  main  et  prêt  à  prendre  la  mer.  L'ouvrage  était 
donc  indivisible,  d'où  suivait  que  l'exécution  partielle  ne 
pouvait  se  faire;  partant,  l'ouvrage  n'était  pas  reçu,  mal- 
gré les  à-compte  payés  par  le  maître  en  proportion  de 
l'avancement  des  travaux.  Cela  était  décisif  (i). 

O.  «  Dans  le  cas  où  l'ouvrier  fournit  seulement  son 
travail  ou  son  industrie,  si  la  chose  vient  à  périr, l'owvWer 
riest  tenu  que  de  sa  faute  »  (art.  1789),  c'est-à-dire  que 
l'ouvrier  n'est  pas  tenu  du  cas  fortuit,  en  ce  sens  que  si  la 
matière  première  remise  à  l'ouvrier  vient  à  périr  par  cas 
fortuit,  la  perte  est  pour  le  maître.  Le  contrat  est,  dans 
ce  cas,  un  louage;  la  question  des  risques  doit  donc  être 
décidée  par  les  principes  qui  régissent  le  louage.  A  quoi  est 
tenu  l'ouvrier  qui  reçoit  une  matière  première?  Il  s'oblige 
à  la  travailler  et  à  la  remettre  confectionnée  au  maître. 
L'obligation  de  livrer  la  chose  emporte  celle  de  la  con- 
server avec  les  soins  d'un  bon  père  de  famille  (art.  1136 
et  1137)  ;  s'il  ne  remplit  pas  cette  obligation,  et  si  la  chose 
périt  par  défaut  de  soins,  il  doit  répondre  de  la  perte  qui 
lui  est  imputable.  Par  contre,  s'il  conserve  la  chose  avec 
les  soins  d'un  bon  père  de  famille,  et  si  elle  vient  à  périr 
par  cas  fortuit,  l'ouvrier  n'est  pas  responsable,  car  il  a 
rempli  son  obligation.  C'est  en  ce  sens  que  l'article  1788 
dit  que  l'ouvrier  n'est  tenu  que  de  sa  faute. 

Reste  une  question  sur  laquelle  il  y  a  controverse  • 
est-ce  l'ouvrier  qui  doit  prouver  le  cas  fortuit?  ou  est-ce  le 
maître  qui  doit  prouver  la  faute  de  l'ouvrier? Nous  répon- 
dons, et  sans  y  voir  aucun  doute  sérieux,  que  c'est  l'ouvrier 
qui  doit  prouver  le  cas  fortuit  qu'il  allègue.  La  raison  en 
est  qu'il  est  débiteur  d'un  corps  certain,  de  la  chose  que 
le  maître  lui  a  confiée,  il  doit  la  livrer  au  maître  après 
que  l'ouvrage  est  achevé  ;  s'il  ne  la  livre  pas,  il  doit  prou- 

(1)  Rejet,  cbambre  civile,  20  mars  1872  (Dalloz,  1872, 1, 140). 
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ver  qu'un  cas  fortuit  l'en  empêche  ;  le  maître  n  a  rien  à 
prouver,  sinon  le  contrat  de  louage  en  vertu  duquel  il  a 
remis  la  chose  à  Touvrier.  Dès  que  cette  remise  est  con- 
stante, l'ouvrier  est  débiteur  de  la  chose,  et  on  doit  lui 
appliquer  le  principe  de  l'article  1302.  La  loi  en  fait  elle- 
même  l'application  au  louage  des  choses,  en  disposant  que 
le  preneur  répond  de  la  perte,  à  moins  qu'il  ne  prouve 
qu'elle  a  eu  lieu  sans  sa  faute  (art.  1732).  On  doit  appli- 
quer le  même  principe  à  l'ouvrier,  parce  qu'il  y  a  identité 
de  motifs.  Il  y  a  un  arrêt,  bien  fiaotivé,  en  ce  sens  de  la 
cour  de  Grenoble  (i). 

La  chambre  des  requêtes  a  jugé  en  sens  contraire. 
Dans  l'espèce,  des  grains  avaient  été  remis  à  un  meunier 
pour  les  transformer  en  farine  ;  les  blés  furent  détruits 
dans  un  incendie.  Fallait-il  appliquer  au  meunier  le  prin- 
cipe de  l'article  1733,  en  l'obligeant  à  prouver  que  l'in- 
cendie était  arrivé  par  cas  fortuit  ou  force  majeure?  La 
cour  de  cassation  décida,  en  principe,  que  c'était  au  de- 
mandeur, le  propriétaire  des  blés,  de  prouver  la  faute  de 
l'ouvrier.  Elle  se  fonde  sur  l'article  1789,  aux  termes  du- 
quel l'ouvrier  qui  fournit  seulement  son  travail  ne  répond 
que  de  sa  faute  en  cas  de  perte  de  la  chose  à  lui  confiée  ; 
la  cour  en  conclut  que  c'est  au  maître  de  prouver  la  faute 
de  l'ouvrier.  A  notre  avis,  c'est  mal  interpréter  l'arti- 
cle 1789  ;  il  faut  le  combiner  avec  l'article  qui  précède,  et 
aux  termes  duquel  l'ouvrier  qui  fournit  la  matière  répond 
de  la  perte,  de  quelque  manière  que  la  chose  vienne  à  pé- 
rir, c'est-à-dire  qu'il  répond  du  cas  fortuit;  en  disant  que 
l'ouvrier  qui  fournit  seulement  son  travail  n'est  tenu  que 
de  sa  faute,  l'article  1789  dit,  en  d'autres  termes,  que 
l'ouvrier  ne  répond  pas  du  cas  fortuit  ;  mais  cet  article  ne 
décide  pas  la  question  de  preuve,  ce  n'est  pas  là  l'objet  de 
la  loi  et,  pour  interpréter  une  loi,  il  faut  avant  tout  con- 
sidérer ce  que  la  loi  a  voulu  décider.  Interpréter  l'arti- 
cle 1789  comme  le  fait  la  cour  de  cassation,  c'est  faire 
dire  à  la  loi  le  contraire  de  ce  que  dit  l'article  1302;  l'ar- 

(l)  Grenoble,  18  juin  1869  (Dalloz,  1870,2, 149).  Comparez  Lyon,  14  mai 
1849  (Dalloz.  1852.  2,  75).  La  doclrine  est  conforme.  Duvergier,  t.  II, 
p.  395,  09  341  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  Vil,  p.  353,  n«  243  bis  1. 
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ticle  1789  dérogerait  dotid  atix  pHncîpes  généraux  qui 
régissent  la  preuve,  saûâ  qu'il  y  ait  uii  motif  de  cette  dé- 
rogation. Cela  n'est  pas  admissible;  lès  pirincipes  géné- 
raux restent  applicables  dans  tous  les  cas  où  lai  loi  n'y 
déroge  pas,  et  l'article  1789,  qui  décide  une  question  de 
responsabilité i  est  étranger  à  la  question  de  preuve  déci- 
dée par  l'article  1302,  en  matière  d'obligations  et^  en 
matière  de  louage,  par  les  articles  1732  et  1733. 

La  conr  de  Besançon^  dont  la  chambre  des  requêtes!  a 
approuvé  Tarrôt,  objecte  que  le  cotitrât  qui  intervient 
entre  le  maître  et  le  meunier  n'est  pai9  Un  dépôt,  que  C'est 
un  contrat  de  louage  ;  ce  qui  est  d'êvidebce.  Mais  de  ce 
que  l'ouvrier  n'est  pas  un  dépositaire,  dans  lé  sens  légal 
du  mot,  conclura-t-on  qu'il  n  est  pas  obligé  de  conserver 
la  chose  avec  les  soins  d'un  bon  père  de  famille?  Ce  serait 
oublier  que,  d'après  l'article  113Ô,  tous  ceux  qui  dôiveùt 
livrer  une  chose  sont  tenus  de  la  conserver  et  que,  d'après 
l'article  1137,  ils  sont  obligés  de  la  conserver  avec  les 
soins  d'un  bon  père  de  famille  ;  or,  dès  qu'ils  sont  débi- 
teurs, avec  charge  de  conserver,  d'un  corps  Certain,  dn 
doit  leur  appliquer  l'drticle  1302.  La  cour  de  Besançon 
s'est  donc  trompée  en  droit,  et  la  cour  de  cassation  a 
aggravé  l'erreur  en  décidant  que  dans  le  cas  prévu  par 
l'article  1789  la  preuve  de  la  faute  incombait  aU  maître  (i). 
Au  Ibnd,  la  cour  de  Elesançon  avait  bien  jugé,  car,  dans 
l'espèce,  le  meunier  avait  prouvé  que  l'incendie  était  arrivé 
sans  sa  faute;  et  cette  preuve  satisfait  aux  exigences  de 
l'article  1733,  comme  nous  l'avofas  dit  en  expliquant  Cette 
disposition. 

tO.  L'application  de  l'article  1789  a  donné  lieu  à  d'au- 
tres interprétations  également  erronées.  Des  fabricants 
de  passementerie  remirent  à  un  passementier  des  mar- 
chandises pour  être  façonnées.  Ces  marchandises  furent 
détruites  par  un  incendie  qui  s'était  communiqué  de  la 
maison  voisine.  Il  y  avait  donc  preuve  d'un  cas  fortuit, 
dès  lors  l'ouvrier  ne  pouvait  être  responsable;  c'était  le 
cas  d'appliquer  l'article  1789, d'après  lequell'ouvrier  n'est 

(\)  Uejet.  22  avril  1872  (Dallo»,  1873. 1,  U9). 
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tenu  que  de  sa  faute.  Néanmoins  le  tribunal  de  commerce 
cle  la  Seine  déclara  l'ouvrier  responsable  de  la  perte,  par 
le  motif  que  le  passementier  n'était  pas  un  ouvrier,  tnais 
un  négociant,  et  qu'à  ce  titre  il  était  en  faute  de  n'avoir 

Îaô  fait  assurer  les  marchandises  qui  lui  étaient  confiées. 
.  tB.  décision  a  été  cassée,  et  elle  devait  l'être.  D'abord  elle 
introduisait  dans  larticle  lt89  une  distinction  qui  n'est 
ni  dans  le  texte  ni  dans  l'esprit  de  la  loi.  Qu'importe  que 
celui  qui  se  charge  d'un  ouvrage  soit  négociant?  Ce  n'est 

fas  comme  hégociant  qu'il  traite,  c'est  comme  ouvrier, 
^ùis,  où  est  la  loi  qui  oblige  l'ouvrier,  fût-il  négociant,  à 
assurer  les  marchandises  qu'on  lui  confie,  et  qui  le  rend 
responsable  de  la  perte  s'il  ne  les  assure  pas?  La  cour  de 
cassation  dit  très-bien  que  c'est  ail  propriétaire  à  assurer 
ses  marchandises,  et  que  rien  ne  l'empêche  de  le  faire 
quand  il  les  confie  à  un  ouvrier.  En  tout  cas,  il  n'appar- 
tient pas  aux  tribunaux  de  créer  une  obligation  que  la  loi 
ignore  pour  imposer  à  l'ouvrier  une  responsabilité  à  rai- 
son 4*une  prétendue  faute  qu'il  n'a  pas  commise  (i). 

tJn  autre  tribunal  de  commerce  trouva  bon  de  déclarer 
l'ouvrier  responsable  de  l'incendie,  quoiqu'il  fût  constant 
que  la  chose  avait  été  détruite  par  un  incendie  comtnuhi- 
qué  du  dehors,  ce  qui  constitue  le  cas  fortuit  ou  de  force 
majeure  et  exclut,  par  conséquent,  la  faute;  la  loi  elle- 
même  décharge  le  preneur  de  la  responsabilité  de  l'incen- 
die quand  il  prouve  que  le  feu  a  été  communiqué  par  une 
maison  voisine.  Le  tribunal  ne  se  contenta  pas  de  cette 
justification  légale;  il  voulait  que  l'ouvrier  prouvât  qu'il 
avait  fait  tout  ce  qui  était  humainement  possible  pour 
arrêter  le  progrès  de  l'incendie,  et,  a  défaut  de  cette  preuve 
extralégale,  il  déclara  l'ouvrier  responsable.  Il  va  sans 
dire  que  ce  jugement  injustifiable  a  été  cassé  (2). 

1 1.  Si  la  chose  vient  à  périr  alors  que  l'ouvrier  fournit 
seulement  son  travail,  il  n'est  tenu  que  de  sa  faute;  mais 
que  faut-il  décider  du  salaire  qui  lui  a  été  |)romis?  Lors- 
que la  chose  périt  par  la  faute  de  l'ouvrier,  il  n'y  a  pas  de 
question;  il  ne  peut  pas  réclamer  le  prix  de  son  travail, 


(1)  Cassation,  l^  août  1866  (Dalloz,  1866,  1.  331). 
iZ)  Casbiuiou,  3  mars  1869  (ûaUoz,  1869,  1,  334). 
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parce  que,  par  sa  faute,  le  maître  n'en  profite  pas.  Par 
contre,  il  semble  que  l'ouvrier  a  droit  à  son  salaire  quand 
la  chose  périt  par  cas  fortuit;  toutefois  l'article  1790  dé- 
cide le  contraire  :  «  Si  la  chose  vient  à  périr,  quoique 
sans  aucune  faute  de  la  part  de  l'ouvrier,  avant  que 
louvrage  ait  été  reçu  et  sans  que  le  maître  fût  en  demeure 
de  le  vérifier,  l'ouvrier  n'a  point  de  salaire  à  réclamer.  » 
Cette  disposition  déroge  au  droit  romain.  On  dit,  pour  la 
justifier,  que  c'est  une  conséquence  des  principes  qui  ré- 
gissent le  louage.  Le  maître  promet  le  prix  pour  la  jouis- 
sance du  travail,  et  non  pour  le  travail  ;  c'est  l'ouvrage 
qu'il  paye,  ce  n'est  pas  le  travail  de  l'ouvrier;  donc  si 
l'ouvrier  ne  fournit  pas  l'ouvrage,  le  maître  ne  doit  pas 
payer  une  jouissance  qu'il  n'a  point,  de  même  que  le  pre- 
neur ne  doit  pas  payer  les  loyers  quand  la  chose  louée 
périt.  L'argumentation  est  juridique,  mais  elle  aboutit  à 
une  conséquence  que  l'équité  repousse.  L'ouvrier  a  tra- 
vaillé sur  la  chose  du  maître,  le  cas  fortuit  ne  devrait  pas 
le  priver  de  son  salaire;  la  chose  périt  pour  le  maître, 
alors  qu'elle  est  déjà  modifiée  par  le  travail  de  l'ouvrier; 
donc  le  maître  devrait  payer  le  travail  qui  Ta  modifiée, 
quoiqu'il  n'en  profite  pas.  On  peut  objecter  que  le  maître 
ne  doit  le  prix  de  l'ouvrage  que  lorsqu'il  est  vérifié,  et 
comment  le  vérifier  lorsqu'il  a  péri?  C'est  une  difficulté  de 
fait  qui  n'est  pas  décisive;  la  preuve  de  la  bonté  de  l'ouvrage 
incomberait  naturellement  à  l'ouvrier,  et  s'il  ne  la  faisait 
pas,  il  n'aurait  pas  droit  au  prix  (i). 

ta.  Ce  qui  prouve  que  la  difficulté  de  vérification  n'est 
pas  une  raison  décisive  contre  l'ouvrier,  c'est  que  l'ouvrier 
peut  réclamer  son  salaire  quand  le  maître  est  en  demeure 
de  vérifier  l'ouvrage  et  que  la  chose  vient  à  périr  pendant 
qu'il  est  en  demeure.  La  demeure  constitue  le  maître  en 
faute,  et  un  des  effets  de  cette  faute  est  de  mettre  les 
risques  à  charge  de  celui  qui  l'a  commise.  Il  est  juste  que 
l'ouvrier  ne^  perde  pas  le  fruit  de  son  travail  par  la  faute 
du  maître.  Toutefois  celui-ci  serait  admis  à  prouver  que 
l'ouvrage  n'était  pas  bon  et  qu'il  aurait  eu  le  droit  de  ne 

(1)  Comparez  Colmet  de  Santerre,  t  VII,  p.  354.  n»  243  bis  II. 
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pas  le  recevoir;  si  la  demeure  ne  peut  pas  nuire  à  l'ouvrier, 
elle  ne  peut  pas  non  plus  lui  profiter. 

13.  L'ouvrier  ayantdroit  àson  salaire  dès  que  l'ouvrage 
est  reçu,  il  a  intérêt  à  le  faire  recevoir  le  plus  tôt  possi- 
ble, afin  de  se  décharger  du  risque  qu'il  court  de  perdre 
le  fruit  de  son  travail  si  la  chose  venait  à  périr  par  cas 
fortuit.  Régulièrement  l'ouvrage  ne  peut  être  vérifié  que 
lorsqu'il  est  achevé  ;  dès  ce  moment  l'ouvrier  peut  le  faire 
vérifier  et  constituer,  au  besoin,  le  maître  en  demeure  de 
le  recevoir.  «  S'il  s'agit  d'un  ouvrage  à  plusieurs  pièces 
ou  à  la  mesure,  la  vérification  peut  s'en  faire  par  parties  ; 
elle  est  censée  faite  pour  toutes  les  parties  payées  si  le 
maître  paye  l'ouvrier  en  proportion  de  l'ouvrage  fait  » 
(art.  1791).  Il  suit  de  là  que  de  simples  à-compte  payés 
par  le  maître  ne  pourraient  pas  être  allégués  par  l'ouvrier 
comme  emportant  vérification.  €'est  parce  que  le  paye- 
ment est  proportionné  au  travail  fait  que  la  loi  présume 
que  le  travaÙ  a  été  vérifié  ;  tandis  qu'un  à-compte  n'est 
qu'une  avance  que  le  maître  paye  sur  la  dette  future  (i). 

14.  L'article  1790,  après  avoir  dit  que  l'ouvrier  n'a 
point  de  salaire  à  réclamer  quand  la  chose  périt  sans  sa 
faute,  ajoute  :  «  A  moins  que  la  chose  n'ait  péri  par  le 
vice  de  la  matière.  »  Par  exemple  une  pierre  précieuse 
éclate  pendant  le  travail  de  l'ouvrier,  parce  qu  elle  a  une 
veine.  Dans  ce  cas,  la  perte  arrive  par  la  faute  du  maître  ; 
c'est  donc  par  la  faute  du  maître  que  l'ouvrier  perd  son 
travail,  le  maître  lui  doit  une  réparation  de  ce  préjudice, 
et  l'indemnité  consiste  naturellement  dans  le  salaire  de 
l'ouvrier.  Celui-ci  peut  réclamer  non-seulement  le  prix  du 
travail  fait  au  moment  de  la  perte,  il  a  encore  droit  à  des 
dommages-intérêts  pour  le  gain  dont  il  est  privé  ;  tel  est 
le  droit  commun,  et  l'article  1790,  loin  de  déroger  au 
droit  commun,  ne  fait  que  l'appliquer. 

Le  vice  de  la  matière  qui  fait  périr  la  chose  ne  donne 
pas  toujours  à  l'ouvrier  un  droit  au  salaire.  Si  la  nature 
du  vice  est  telle,  que  l'ouvrier  ait  dû  le  connaître  avant  de 
commencer  son  travail,  il  ne  peut  pas  réclamer  de  sa 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  245,  n*  254.  Duvergier,  t.  II,  p.  397,  n»  345. 
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lairc,  car  il  est  lui-même  en  faute  d'avoir  travaillé  av^^' 
la  chance  que  louvrage  pérît  ;  c'est  une  faute  qui  ^pprocûe 
du  dol,  l'ouvrier  YûuUnt  tirer  le  prix  d  un  travail  qu'il 
sait  d'avance  être  inutile  pour  le  maîtrp.  Son  devoir  lest 
d'avertir  celui-ci  et  de  ne  pas  faire  ua  travail  frustratoire. 
L'article  1792  contient  une  application  de  ce  principe;  il 
déclare  l'entrepreneur  responsable  de  la  perte  de  l'édifice, 
quoiqu'elle  arrive  par  le  vice  du  sol.  Nous  reviendrons 
sur  cette  application.  H  y  ^  même  raisop  de  décider  quand 
un  ouvrage  quelconque  périt  par  le  vicfi  de  la  m^tjère,  ^i 
l'ouvrier  doit  connaître  le  vice,  comme  l'architectp  doit 
connaître  le  vice  du  sol  (i). 

Ift.  La  cour  de  cassation  ^  jugé,  confqrm^mcnt  às^ 
dernière  jurisprudence  [n^  7),  que  l'article  1791  n'est  pias 
applicable  à  î'eiitreprise  d  une  construction  à  élever  çur 
le  sol  dun  propriétaire  avec  les  matériaux  à  fournir  par 
l'entrepreneur.  Il  s'agissait  de  savpir  si  le  prix  est  dû  à 
l'entrepreneur  du  moment  où  les  travaux  sont  terminés  et 
livrés,  ou  s'il  n'est  idû  qu'à  partir  de  la  vérification  et  de 
l'acceptation  des  travaux.  Dans  notre  opinion,  la  question 
doit  être  décidée  dans  le  dernier  sens,  puisque  les  arti- 
cles 1 788-1 79Û,  conçus  en  ternies  généraux,  comprennent 
toute  espèce  d'ouvrages.  La  cour  de  cassation,' au  cpn- 
traire,  décide  que  les  articles  1788-1790  ne  s'appliquent 
pas  aux  constructions  qu'un  entrepreneur  fait  avec  ses 
matériaux  sur  le  sol  appartenant  au  propriétairjB  ;  et  elle 
en  conclut  que  le  prix  est  dti  4  l'arphitecte  4  partir  de 
l'achèvement  des  travaux  et  de  leur  livraison.  IJ  en  résulte 
une  conséquence  très-singulière,  c'est  que  Ja  dette  du 
maître  existe  alorg  qu'il  ne  pput  p?i8  être  forcé  à  piayer  ; 
car,  tant  que  les  constructions  ne  çpnt  pas  reçues,  l'entre- 
preneur n'a  pas  d'action  contre  le  n^aître.  JNéanpjoins  la 
cour  de  cassation  a  jugé  que  le  inaître  devaij;  les  intérêts 
du  prix  avant  la  vérification  des  ouvrages  ;  il  (i^^rsiit  donc 
les  intérêts  alors  qu'il  ne  doit  pap  le  /capital.  Il  noui^  sem- 
ble que  la  conséquence  ne  térpoigne  pas  pour  le  pripcipe 


(1)  Colmet  de  Santorre,  t.  VU,  p.  335,  n»  243  bis  IV. 


DES   PEVIS    ET    DES    MARCHE: SI.  10 

d'où  elle  découle.  Lg.  doctrine  est  contraire  h  la  jurispru- 
dence de  la  cour  de  cassation  (i). 

16.  Quan(i  le  jnaître  a  reçu  l'ouvrage,  }  ouvrier  cesse 
d'être  responsable  de  la  perte,  quanii  mêipe  il  y  aurait 
ipalfaçQn.'  Le  but  de  îa  vérification  est  précisémfsnt  de 
sassui'er  s'il  y  a  des  défauts  imputables  à  Iq,  faute  de 
l'ouvrier.  Si,  après  vépfication  faite,  le  maître  regoit 
i'puvrage,  il  déclare  par  cela  raôipe  qu  ij  i^'y  ^,  pg^s  jpal- 
façoij,  en  ce  sens  qui}  renoncé  à  agir  coptre  l'ouvrier 
qu9.n4  même  celui-ci  ser^.it  Réellement  en  faute.  Cela  est 
îidmis  pg.r  tout  le  monde  d^ns  le  cas  où  les  défp-uts  peu- 
vent être  recoi^nus  lors  cfe  la  vérification  j  le  fait  du  maître 
qui  paye  l'ouvrage,  alpr§  qu'il  sait  qu'il  y  a  palfaçon,  im- 
plique une  renopciation  tacite  au  droit  d'agir  à  raisop  de 
la  f^ute  de  ^ouvrier,  reponciatioii  qui  est  parfaitement 
yalable^  puisqu'il  ne  s'agit  que  de  rintérêt  du  u^aître. 

Qije  feiiMl  décider  si  les  défauts  ne  pouvaient  être  re- 
connus lors  de  la  Yérificatipn?La  question  eçj;  controver- 
sée, et  il  y  ^  doute,  mêmp  J^cuQe.  En  prjn.cipe,  l'ouvrier 
ne  peut  être  déchargé  de  tpfite  responsabilité,  par  cela 
seul  que  le  maître  a  reçu  l'ouvrage.  Si  l'ouvrief  est  Re- 
chargé de  la  responsabilité  par  la  vérification,  c'e^t  parce 
que  la  vérification  est  possible;  quand  elle  ne  l'est  pas, 
en  ce  sens  que  les  défauts  pe  se  révèlent  que  postérieijre- 
ment  à  la  réception  de  l'ouvrage,  il  n'y  a,  à  vrai  dire, 
ni  vériiSçation  ni  réception.  On  ne  peut  pas  dire  que  le 
maître  reconnaît  qu'il  n'y  a  pas  de  malfaçon  ou  qu'ji  re- 
nonce à  agir  en  vertu  de  1^  malfaçon  lorsqu'il  n'est  pg.s 
possible  de  I4  constater;  on  n'approuve  pas  [ce  que  l'on 
ne  connaît  pas,  et  on  ne  renonce  pas  à  un  (i^oit  quand 
on  ignore  que  le  droit  existe.  On  peut  ii^voquer,  4  l'ap- 
pui de  cette  opinion,  les  paroles  que  Bérenger  a  pro-- 
noncées  au  conseil  d'état,  bien  qu'on  leç  invoque  aussi  à 
l'appui  de  l'opipion  contraire.  Un  n^enabre  du  conçeil  àe- 
m^'nd^  si  le  fait  seul  de  recevpir  l'ouvrage  déchargeait 
l'ouvrier  de  sa  responsabilité.  Bérenger  répondît  que  le 
code  distingue  ;  l'architecte  n'est  pas  déchargé  par  la  ré- 

(l)  Rojet,  19jQillet  1870  (Dalloz,  1872, 1, 18),  et  la  note  de  larrêt  cité. 
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ception,  puisque  la  loi  prolonge  sa  responsabilité  pendant 
dix  ans  (art.  1792);  tandis  quelle  n établit  aucun  délai 
pendant  lequel  louvrier  serait  responsable  après  que  la 
vérification  aurait  eu  lieu;  cela  semble  dire  qu'il  est  dé- 
chargé par  la  réception.  C'est  l'interprétation  que  Béren- 
ger  donnait  au  projet  de  code  ;  voici  comment  il  explique 
la  différence  que  la  loi  établit,  d'après  lui,  entre  l'archi- 
tecte et  l'ouvrier  :  «  On  peut  facilement  vérifier  si  un 
meuble  est  conditionné  comme  il  doit  l'être;  ainsi,  dès 
qu'il  est  reçu,  il  est  juste  que  l'ouvrier  soit  déchargé  de 
toute  responsabilité.  Il  n'en  est  pas  de  même  d'un  édifice; 
il  peut  avoir  toutes  les  apparences  de  la  solidité  et  cepen- 
dant être  affecté  de  vices  cachés  qui  le  fassent  tomber 
après  unlaps  de  temps.  L'architecte  doit  donc  en  répondre 
pendant  un  délai  suffisant  pour  qu'il  devienne  certain  que 
la  construction  est  solide  (i).  »  En  disant  que  la  réception 
de  l'ouvrage  décharge  l'ouvrier,  Bérenger  supposait  que 
le  maître  pouvait  facilement  vérifier  s'il  y  a  un  défaut. 
Lors  donc  que  le  défaut  ne  pouvait  être  connu, il  faut  con- 
clure que,  dans  l'esprit  de  la  loi, comme  d'après  les  prin- 
cipes, Û  n'y  a  pas  de  vérification  et  que,  par  suite,  l'ouvrier 
reste  tenu  de  la  malfaçon. 

Mais  la  loi,  ainsi  entendue,  aboutit  à  une  conséquence 
devant  laquelle  tout  le  monde  recule.  L'ouvrier  est  res- 
ponsable des  défauts  qui  se  révèlent  postérieurement  à  la 
vérification.  Quelle  sera  la  durée  de  cette  responsabilité? 
La  loi  ne  la  limitant  pas,  comme  elle  le  fait  pour  l'archi- 
tecte (art..  1792),  il  en  faut  conclure  que  la  responsabilité 
durerait  trente  ans.  Cette  conséquence  est  certainement 
en  opposition  avec  la  volonté  du  législateur,  il  a  limité  à 
dix  ans  la  responsabilité  de  l'architecte  ;  s'il  avait  entendu 
que  l'ouvrier  fût  responsable  pour  des  défauts  qui  se  ré- 
vèlent plus  tôt  qu'un  vice  de  construction,  il  aurait  égale- 
ment limité  la  durée  de  la  responsabilité  ;  s'il  ne  l'a  pas 
fait,  c'est  qu'il  a  présumé,  ainsi  que  le  dit  Bérenger,  que 
la  vérification  est  toujours  facile.  De  fait  elle  peut  ne  pas 


(1)  Séance  du  conseil  d'Etat  du  14  nivôse  an  xii  (Locré,  t.  VII,  p.  173, 
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Tôtre,  elle  peut  môme  être  impossible.  Que  devient  alors 
la  présomption  de  la  loi? 

Les  uns  décident  qu'il  faut  appliquer  par  analogie  l'ar- 
ticle 1648,  qui  limite  à  un  très-bref  délai  l'action  qui  naît 
d'un  vice  rédhibitoire  en  matière  de  vente,  c'est-à-dire 
que  le  juge  déterminera  la  durée  de  l'action  d'après  la  na- 
ture de  l'ouvrage  et  les  vices  qui  s'y  rencontrent  (i).  Cela 
nous  paraît  inadmissible  ;  le  pouvoir  que  la  loi  accorde 
au  juge,  en  matière  de  vente,  de  déterminer  le  délai  dans 
lequel  l'acheteur  doit  intenter  l'action  est  si  exorbitant, 
qu'il  est  impossible  de  l'appliquer  par  analogie  au  louage, 
les  dispositions  anormales  ne  s'étendent  pas  par  voie 
d'analogie.  D'autres  disent  que  l'ouvrier  est  déchargé, 
dans  tous  les  cas,  par  la  réception  de  l'ouvrage;  Duver- 
gier,  aussi  modeste  que  savant,  avoue  qu'il  a  longtemps 
hésité,  et  il  y  a  de  quoi.  La  rigueur  des  principes  aboutit 
à  une  absurdité,  et  il  est  certain  que  le  législateur  n'a  pas 
voulu  de  cette  conséquence  absurde.  Il  faut  donc  s'en  tenir 
à  l'interprétation  que  l'on  a  donnée  au  conseil  d'Etat,  et 
admettre  que  la  vérification  couvre  toujours  la  respon- 
sabilité de  l'ouvrier  (2). 

§  IL  Fin  du  contrat  de  louage  d'ouvrage. 

NO  1.  DROIT  DU  MAITRE. 

ty.  «  Le  maître  peut  résilier,  par  sa  seule  volonté,  le 
marché  à  forfait,  quoique  l'ouvrage  soit  déjà  commencé, 
en  dédommageant  l'entrepreneur  de  toutes  ses  dépenses, 
de  tous  ses  travaux  et  de  tout  ce  qu'il  aurait  pu  gagner 
dans  cette  entreprise  »  (art.  1794).  Cette  disposition  dé- 
roge, en  apparence,  à  un  principe  fondamental  de  tout 
contrat  synallagmatique  :  aucune  des  parties  contrac- 
tantes ne  peut  se  délier  de  ses  engagements  par  sa  seule 
volonté,  Ce  principe  s'applique  aussi  au  louage  ;  l'arti- 
cle 1794  y  déroge,  en  faveur  du  maître,  par  une  considô- 


(1)  Aubryet  Rau,t.  IV,  p.  528,  §  374. 

(2)  Duvergier,  t.  II,  p.  398,  n»347.  TroplonK,  n*»  091. 

XXVI. 


28  DU    IX)UAGB   D  OUVRAGE. 

ration  d'équité.  Il  se  peut  que  l'ouvrage  commandé  ne 
convienne  plus  au  maître,  ou  que  la  situation  de  sa  for- 
tune ne  lui  permette  plus  de  payer  le  prix  qu'il  a  promis  ; 
l'équité  et  l'intérêt  même  de  l'ouvrier  demandent,  dans 
ces  cas,  que  le  maître  ne  soit  pas  forcé  de  tenir  le  mar- 
ché. Toutefois  les  conditions  auxquelles  la  loi  subordonne 
l'exercice  de  cette  faculté  exceptionnelle  la  font  rentrer 
sous  l'empire  du  droit  commun.  Le  maître  doit  payer  à 
l'ouvrier  tout  ce  à  quoi  est  obligée  celle  des  parties  qui  ne 
satisfait  pas  à  ses  engagements;  elle  doit  des  dommages 
et  intérêts  qui  comprennent  ce  que  l'autre  partie  perd  et  le 
gain  qu'elle  manque  de  faire  ;  or,  telles  sont  précisément 
les  obligations  que  l'article  1794  impose  au  maître  qui 
résilie  le  marché;  tous  les  droits  de  l'ouvrier  sont  main- 
tenus :  il  est  dédommagé  de  ses  dépenses,  on  lui  paye  son 
travail  et  tout  ce  qu'il  aurait  pu  gagner  dans  l'entreprise. 
Ce  sont  des  dommages  et  intérêts  complets  (i),  Toutefois 
la  disposition  reste  exceptionnelle,  en  ce  sens  que  le  maître 
résilie  le  marché  par  sa  volonté  ;  tandis  que,  d'après  le 
droit  commun,  le  tribunal  prononce  la  résolution  du  con- 
trat quand  l'une  des  parties  ne  satisfait  pas  à  ses  engage- 
ments (art.  1184). 

18.  L'article  1794  semble  limiter  le  droit  du  maître  au 
marché  à  forfait.  Cependant  tous  les  auteurs  admettent 
que  le  maître  a  le  même  droit  quand  il  s'agit  d'un  marché 
à  la  pièce  ou  à  la  mesure.  Il  est  certain  que  le  motif 
d'équité  est  le  même  ;  on  peut  dire  qu'il  y  a  un  motif  a 
fortiori,  puisque  ces  marchés  peuvent  s'exécuter  par  pièce 
ou  par  mesure  (2).  Mais  il  y  a  une  difficulté  de  droit  :  peut- 
on  étendre  par  analogie  une  disposition  qui,  de  quelque 
manière  qu'on  l'explique,  conserve  un  caractère  excep- 
tionnel? Cela  nous  paraît  douteux. 

19.  L'article  1794  est-il  applicable  quand  l'ouvrier 
fournit  la  matière?  La  plupart  des  auteurs  se  prononcent 
pour  l'affirmative,  parce  que  la  loi  est  conçue  en  termes 
généraux.  Mais  la  distinction  ne  résulte-t-elle  pas  de  la 

(1)  Demante  et  Commet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  365,  n««  247  et  24:  hi^  I. 

(2)  Duranton,  t.  XVII,  p.  252.  n»  257.  Duvergier,  t.  II,  p.  42;i,  n-  371. 
€olmet  do  Santerre,  p.  366,  ii°  247  bxz  IL 
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nature  même  du  contrat?  Si  Ton  admet,  comme  nous 
l'avons  enseigné,  que  le  contrat  est  une  vente  lorsque 
louvrier  fournit  la  matière,  n'en  faut-il  pas  conclure  qu'il 
ny  a  pas  lieu  d'appliquer  une  disposition  exceptionnelle 
qui  n'est  faite  que  pour  le  louage  d'ouvrage?  Il  est  certain 
que  l'acheteur  ne  peut  pas  se  désister  de  son  marché,  quand 
même  il  offrirait  des  dommages-intérêts  au  vendeur.  Cela 
paraît  décisif.  Toutefois  il  y  a  une  différence  entre  le 
marché  et  la  vente  proprement  dite.  Dans  la  vente,  l'ache- 
teur devient  propriétaire  de  la  chose  du  moment  que  le 
contrat  est  parfait;  dès  lors  on  ne  conçoit  pas  qu'il  puisse 
résilier  le  contrat  malgré  le  vendeur  ;  ce  serait  transmettre 
la  propriété  au  vendeur  sans  son  consentement,  ce  qui  est 
impossible.  Il  n'en  est  pas  de  même  dans  le  marché, puis- 
que l'ouvrage  n'est  pas  encore  commencé  ou  n'est  pas 
achevé  ;  dans  ce  cas,  la  résiliation  est  possible,  et  les  ter- 
mes généraux  de  l'article  1794  permettent  de  l'appliquer 
à  cette  hypothèse  (i), 

N«  2.  LA  MORT  DB  L  OUVRIBR. 

*0.  «  Le  contrat  de  louage  d'ouvrage  est  dissous  par 
la  mort  de  l'ouvrier,  architecte  ou  entrepreneur  »  (arti- 
cle 1795).  Il  n'en  est  pas  de  même  du  louage  de  choses; 
d'après  l'article  1742,  il  n'est  point  résolu  par  la  mort  du 
bailleur  ni  par  celle  du  preneur.  Le  rapporteur  du  Tribu- 
nat  explique  la  raison  de  cette  différence.  Dans  l'ancien 
droit,  on  distinguait  entre  le  louage  d'ouvrage  où  le  talent 
de  l'artiste  avait  été  spécialement  considéré,  et  le  louage 
d'ouvrage  pour  lequel  l'ouvrier  pouvait  facilement  se  lais- 
ser remplacer.  Il  est  mieux,  dit  le  rapport,  de  ne  faire 
aucune  distinction,  parce  que  la  confiance  aux  talents, 
aux  soins  et  à  la  probité  du  locateur  entre  toujours  plus 
ou  moins  en  considération  dans  le  louage  d'ouvrage,  et 
que  c'est  toujours,  en  définitive,  l'obligation  d'un  fait  per- 
sonnel que  le  locateur  y  contracte  (2). 

(1)  Voyez,  en  sens  divers,  les  auteurs  cités  par  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  528,  note  11,  §  374.  Comparez  Rejet,  chambre  civile,  27  avril  1870  (Dal- 
loz.  1871,  1.286). 

(2)  Mouricault,  Rapport,  m*  19  (Locrô,  t.  VU,  p.  207). 
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at.  L'article  1795  reçoit-il  son  application  au  cas  où 
rouvrier  fournit  la  matière  ?  Si  Ton  tient  compte  des  mo- 
tifs que  nous  venons  de  transcrire,  il  faut  décider  la  ques- 
tion aflBrmativement.  Il  y  a  cependant  une  raison  de  dou- 
ter. Le  contrat,  dit-on,  est  une  vente,  et  la  vente  ne  se 
résout  pas  par  la  mort  du  vendeur.  N'est-ce  pas  pousser 
trop  loin  l'assimilation  des  deux  contrats?  Alors  même  que 
l'ouvrier  fournit  la  matière,  il  reste  un  élément  de  louage; 
l'ouvrage,  en  effet,  n'est  pas  achevé,  peut-être  pas  com- 
mencé; donc  le  talent  de  l'ouvrier  est  la  considération 
décisive  du  marché  ;  le  contrat  étant  personnel  de  son 
essence,  il  faut  appliquer  l'article  1795.  C'est  l'opinion  de 
la  plupart  des  auteurs  (i). 

a*.  L'article  1795  est-il  applicable  lorsqu'il  y  a  deux 
architectes  qui  se  sont  obligés  solidairement^  Il  a  été  jugé 
que  le  contrat  subsistait  à  l'égard  de  l'architecte  survi- 
vant (2).  Cela  n'est-il  pas  trop  absolu?  Si  l'architecte  pré- 
décédé n'était  qu'une  caution  solidaire,  sa  mort  ne  peut 
pas  rompre  le  contrat  ;  mais  si  c'est  en  considération  de 
son  talent  que  le  maître  a  traité,  on  se  trouve  dans  les 
termes  et  dans  l'esprit  de  l'article  1795  ;  la  question  doit 
être  décidée,  non  par  les  principes  de  la  solidarité,  mais 
par  le  principe  spécial  qui  r^it  le  contrat  de  louage 
d'ouvrage. 

S3.  On  a  soutenu  que  l'article  1795  devait  recevoir  son 
application  au  contrat  de  voiturage  de  pavés.  La  cour  de 
Bruxelles  pouvait  se  contenter  de  citer  le  texte  de  la  loi 
pour  repousser  cette  étrange  interprétation  ;  elle  ajoute 
que  l'article  1795  n'est  pas  applicable  aux  conventions 
par  lesquelles  une  partie  s'oblige,  non  à  confectionner  un 
ouvrage,  mais  à  procurer  une  chose  qui  peut  être  faite 
soit  par  elle,  soit  par  des  ouvriers,  puisque,  dans  ce  cas, 
on  n'a  pris  en  considération  ni  la  profession  ni  l'habileté 
du  débiteur  (3). 

«4.  Le  contrat  de  louage  est  dissous  par  la  mort  de 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  253,  n»  258,  suivi  par  Duvergier  et  Aubry  et 
Rau.  En  sens  contraire,  Troplong  et  Marcadé. 

(2)  Bruxelles,  7  décembre  1842  (Pasicrisie,  1844,  2,  34). 

(3)  Bruxelles,  17  décembre  1857  (Pasicrisiê,  1859, 2,  237). 
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louvrier.  Quelles  sont,  en  ce  cas,  les  obligations  du  pro- 
priétaire?  «  Il  est  tenu  de  payer  en  proportion  du  prix 
porté  par  la  convention,  à  la  succession  de  l'ouvrier,  la 
valeur  des  ouvrages  faits  et  celle  des  matériaux  préparés, 
lors  seulement  que  ces  travaux  ou  ces  matériaux  peuvent 
lui  être  utiles  »  (art.  1796).  Que  faut-il  entendre,  dans 
cette  disposition,  par  travaux  utiles?  On  ne  doit  pas  pren- 
dre l'expression  dans  le  sens  ordinaire  des  dépenses  utiles, 
c'est-à-dire  de  travaux  qui  procurent  au  maître  un  profit 
pécuniaire  ;  il  peut  s'agir  de  dépenses  de  luxe,  elles  seront 
utiles  au  maître,  en  ce  sens  qu'elles  lui  procurent  l'agré- 
ment ou  la  jouissance  qu'il  attendait  du  contrat. 

Comment  détermine-t-on  l'indemnité  que  le  maître  doit 
à  la  succession  de  l'ouvrier?  L'article  1796  dit  qu'elle  est 
proportionnelle  au  prix  porté  par  la  convention.  Cela  sup- 
pose une  ventilation,  c'est-à-dire  une  comparaison  du  prix 
fixé  pour  l'ouvrage,  avec  la  partie  du  travail  qui  est  ache- 
vée. Quand  il  y  a  seulement  un  commencement  d'exécu- 
tion, consistant  en  achat  de  matériaux  et  en  travaux  pré- 
paratoires, sans  qu'il  y  ait  une  partie  achevée,  on  ne  peut 
plus  procéder  par  ventilation  ;  l'indemnité  s'évaluera  d'après 
l'utilité  que  le  maître  peut  retirer  des  matériaux  et  des 
travaux  (i). 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  367,  n^  249  bis  IL 
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CHAPITRE  IV. 


DISPOSITIONS    PARTICULIÈRES    CONCERNANT   LES 
ARCHITECTES. 


§  I*"^.  De  la  responsabilité  des  architectes. 

N<>  1.  DBS  DIYBRS   CAS  DB   RBSPONSABILITÉ. 

25.  La  responsabilité  des  architectes  est  réglée  par 
trois  articles  que  nous  commençons  par  transcrire.  «  Si 
l'édifice  construit  à  prix  fait  périt  en  tout  ou  en  partie  par 
le  vice  de  la  construction,  même  par  le  vice  du  sol,  les 
architecte  et  entrepreneur  en  sont  responsables  pen- 
dant dix  ans  »  (art.  1792).  L'article  2270  contient  une 
disposition  analogue  :  «  Après  dix  ans,  l'architecte  et  les 
entrepreneurs  sont  déchargés  de  la  garantie  des  gros 
ouvrages  qu'ils  ont  faits  ou  dirigés,  r  Enfin  les  articles  1382 
et  1383  sont  applicables  aux  architectes  :  «  Tout  fait  quel- 
conque de  l'homme,  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  oblige 
celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé,  à  le  réparer.  » 
«  Chacun  est  responsable  du  dommage  qu'il  a  causé  non- 
seulement  par  son  fait,  mais  encore  par  sa  négligence  ou 
par  son  imprudence.  ?»  Tous  ces  articles  ont-ils  pour  objet 
une  seule  et  même  responsabilité? 

ao.  La  négative  est  certaine  quant  à  l'article  1382.  Il 
y  a  une  différence  essentielle  entre  la  responsabilité  que 
l'architecte  encourt  en  vertu  de  l'article  1382  et  celle  qui 
lui  incombe  en  vertu  des  articles  1792  et  2270.  L'arti- 
cle 1382  implique  qu'il  n'y  a  pas  de  convention  entre  celui 
qui, par  son  fait,  cause  un  dommage,  et  celui  qui  est  lésé 
par  le  fait  dommageable.  C'est  ce  que  dit  l'article  1370, 
dont  l'article  1382  est  une  suite  et  une  application  :  l'en- 


DES   ARCHITECTRS.  27 

gagement  qui  résulte  d*un  fait  dommageable,  appelé  délit 
ou  quasi-délit,  existe  sans  qu'il  intervienne  aucune  con- 
vention, ni  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige,  ni  de  la  part 
de  celui  envers  lequel  il  est  obligé.  La  responsabilité  qui 
naît  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  est  générale,  indépen- 
dante de  la  profession  qu'exerce  l'auteur  du  fait  domma- 
geable; c'est  à  l'occasion  de  la  profession  que  le  dommage 
est  causé,  mais  l'obligation  de  le  réparer  ne  découle  pas 
de  la  profession,  elle  résulte  du  fait  dommageable.  Lors 
donc  que  l'architecte  est  tenu  en  vertu  de  l'article  1382, 
ce  n'est  pas  comme  architecte,  ce  n'est  pas  en  vertu  d'un 
contrat  qui  est  intervenu  entre  lui  et  la  personne  lésée,  il 
n'y  a  pas  de  convention,  ou  la  convention  est  étrangère 
au  délit  et  au  quasi-délit  ;  l'architecte  est  obligé  de  répa- 
rer le  dommage  qu'il  cause,  comme  toute  personne  y  est 
obligée.  Cette  obligation  n'a  rien  de  commun  avec  le  con- 
trat de  louage.  Il  en  est  tout  autrement  de  la  responsabi- 
lité réglée  par  les  articles  1792  et  2270;  elle  est  particu- 
lière à  l'architecte,  et  elle  tient  aux  obligations  spéciales 
qu'il  contracte  en  vertu  du  contrat  de  louage  d'ouvrage. 
La  différence  est  radicale  :  d'une  part,  il  s'agit  d'une  res- 
ponsabilité naissant  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  et,  d'autre 
part,  il  s'agit  d'une  faute  conventionnelle  dont  l'architecte 
répond  comme  débiteur.  Les  principes  qui  régissent  la 
faute  dans  les  contrats  et  dans  les  délits  ou  quasi-délits 
sont  très-différents  ;  nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  au 
titre  des  Obligations  et  au  titre  Des  engagements  naissant 
des  délits  et  quasi-délits  (t.  XVI,  n*^  230;  t.  XX,  n^»  462 
et  463,  523). 

S7.  Nous  avons  dit  bien  des  fois  que,dans  la  pratique, 
on  confond  la  responsabilité  des  articles  1382  et  1383 
avec  la  responsabilité  des  fautes  conventionnelles.  La 
confusion  tient  à  la  fausse  théorie  de  la  faute,  que  nous 
avons  signalée  ailleurs.  On  s'étonne  de  voir  la  cour  de 
cassation  partager  une  erreur  que  le  texte  de  la  loi  con- 
damne; ce  qui  aboutit  à  cette  étrange  conséquence  que  le 
délit  est  assimilé  à  une  convention.  La  cour  a  jugé,  dans 
un  arrêt  de  principe,  que  la  responsabilité  établie  par 
l'article  2270  est  soumise  aux  règles  établies  par  les  arti- 
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des  i382  et  1383  (i);  c'est  dire  qu'une  faute  convention- 
nelle est  régie  par  les  principes  qui  concernent  les  délits 
et  les  quasi-déUts.  L'erreur  est  certaine,  puisqu'elle  est 
prouvée  par  les  textes  de  la  loi.  Il  suffit  de  mettre  en  re- 
gard l'article  1137,  relatif  à  la  faute  conventionnelle,  et 
l'article  1382,  concernant  la  faute  dite  aquilienne,pour  se 
convaincre  que  ces  fautes  diffèrent.  La  faute  de  l'arti- 
cle 1137  est  la  faute  légère,  tandis  que  la  faute  de  l'arti- 
cle 1382  est  la  faute  la  plus  légère  ;  dire  que  l'architecte 
répond  de  la  faute  de  l'article  1382,  alors  qu'il  est  question 
du  contrat  de  louage,  c'est  dire  qu'il  est  tenu  tout  ensem- 
ble, et  à  raison  du  même  fait,  de  la  faute  légère  et  de  la 
faute  la  plus  légère  ;  ce  qui  implique  contradiction. 

28.  Les  conséquences  des  deux  espèces  de  fautes  sont 
également  différentes.  Il  est  de  jurisprudence  que  les  co- 
auteurs d'un  fait  dommageable  sont  tenus  solidairement 
des  dommages-intérêts.  Il  en  serait  ainsi  de  l'architecte  et 
de  Tentrepreneur  quand  ils  sont  responsables  en  vertu  d'un 
fait  étranger  au  contrat  de  louage.  Mais  quand  il  s'agit 
de  l'inexécution  des  engagements  qu'ils  ont  contractés 
comme  architectes  et  entrepreneurs,  il  ne  peut  plus  être 
question  de  solidarité,  car  là  solidarité  conventionnelle 
n'existe  que  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi(art.  1202). 
Un  arrêt  récent  de  la  cour  de  cassation  confond  ces  no- 
tions élémentaires.  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  de  travaux 
de  reconstruction  exécutés  par  un  entrepreneur  de  travaux 
de  maçonnerie;  l'architecte  avait  mission  de  surveiller  les 
travaux.  Les  travaux  occasionnèrent  des  dégâts  à  la  mai- 
son contiguë,  et  il  était  constaté  que  le  dommage  prove- 
nait de  la  négligence  apportée  par  l'entrepreneur  dans 
l'exécution  des  travaux,  notamment  parce  qu'un  mur  avait 
5té  construit  en  sous-œuvre,  sans  avoir  l'épaisseur  voulue 
et  sans  quon  eût  pris  la. précaution  d'étayer.  De  là  une 
action  en  dommages-intérêts  du  propriétaire  lésé.  C'était 
une  action  fondée  sur  un  délit,  et  intentée  contre  l'entre- 
preneur, auteur  du  fait  dommageable.  On  mit  aussi  en 
cause  l'architecte.  Si  la  cour  s'était  bornée  à  dire  que  lar- 

(1)  Rejet.  15 juin  1863(Dalloz,  1863.  1.421) 
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chitecte  était  coupable  d'une  faute  d'omission,  parce  qu'il 
avait  surveillé  les  travaux  avec  négligence,  elle  serait 
restée  dans  les  termes  de  l'article  1382;  mais,  pour  ré- 
pondre à  une  objection  du  pourvoi,  la  cour  ajoute  que 
îarchitecte,  aussi  bien  que  Tentrepreneur,  est  tenu  des 
obligations  principales  qui  naissent  du  contrat  de  louage 
d  ouvrage;  et,  en  conséquence,  Tarrêt  condamna  solidaire- 
ment l'entrepreneur  et  l'architecte  (i).  C'efet  mêler  deux 
ordres  d'idées  très-distincts.  L'action  du  propriétaire  lésé 
n'avait  rien  de  commun  avec  le  contrat  de  louage  :  elle  se 
fondait  uniquement  sur  un  fait  dommageable  ;  par  consé- 
quent il  fallait  laisser  de  côté  le  contrat  de  louage  et  les 
obligations  qui  en  naissent,  pour  ne  considérer  que  le  fait 
dommageable. 

Un  décret  du  conseil  d'Etat  met  l'erreur  dans  tout  son 
jour.  Dans  l'espèce,  l'article  1382  était  hors  de  cause;  ce 
n'était  pas  un  tiers  étranger  au  contrat  qui  intentait  l'ac- 
tion à  raison  d'un  fait  dommageable  ;  le  propriétaire  agis- 
sait pour  malfaçon  contre  l'entrepreneur  et  contre  l'archi- 
tecte, pour  une  faute  commune  qu'ils  avaient  commise 
dans  l'exécution  du  contrat  de  louage  ;  il  résultait  de  l'ex- 
pertise que  des  poutres  avaient  fléchi,  ce  que  les  experts 
attribuaient  aussi  bien  à  l'insuffisance  des  dimensions 
prescrites  au  devis  qu'à  la  mauvaise  qualité  du  bois  ;  la 
flexion  était  donc  imputable  à  l'architecte  et  à  l'entrepre- 
neur ;  en  conséquence  le  conseil  d'Etat  condamna  l'un  et 
l'autre  solidairement  au  remplacement  des  poutres  (2).  Où 
était  le  quasi-délit  qui  seul,  d'après  la  jurisprudence,  per- 
mettait de  prononcer  une  condamnation  solidaire?  La 
faute  était  certainement  conventionnelle,  donc  la  solida- 
rité ne  pouvait  résulter  que  d'une  stipulation  expresse; la 
fonder  sur  l'article  1382,  c'est  confondre  la  convention 
avec  le  quasi-délit. 

La  cour  de  Paris  a  mieux  jugé,  tout  en  motivant  très- 
mal  sa  décision.  Dans  l'espèce,  l'architecte  et  l'entrepre- 
neur avaient  commis  chacun  une  faute  distincte;  c'est  sur 


(1)  Rejet,  25  mars  1874  (Dalloz,  1874, 1,  285). 

(2)  Décret  du  11  mai  1854  (Dalloz,  1854,  3,61). 
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cette  circonstance  de  la  cause  que  la  cour  se  fonde  pour 
en  conclure  que  Tarchitecte  et  Tentrepreneur  n'avaient 
pas  participé  à  un  quasi-délit,  et  que,  par  suite,  ils  n'étaient 
pas  tenus  solidairement (i).  C'est  dire  que  la  faute  commise 
par  l'architecte  et  par  l'entrepreneur  dans  l'exécution  du 
contrat  est  un  quasi-délit,  et  que  si  la  faute  avait  été  com- 
mune, la  cour  les  aurait  condamnés  solidairement;  c'eût 
été  violer  l'article  1202  et  faire  une  fausse  application  de 
l'article  1382  :  une  faute  conventionnelle  ne  saurait  être 
un  quasi-délit,  puisque,  d'après  les  termes  formels  de  l'ar- 
ticle 1870,  le  quasi-délit  suppose  qu'il  n'y  a  aucune  con- 
vention entre  l'auteur  du  fait  dommageable  et  la  partie 
lésée. 

89.  Nous  arrivons  à  une  question  plus  diflScile  et  très- 
icontroversée.  L'article  1792  déclare  l'architecte  respon- 
sable de  la  perte  totale  ou  partielle  de  l'édifice  quand  il 
périt  par  le  vice  de  construction  ou  par  le  vice  du  sol.  Et, 
d'après  l'article  2270,  l'architecte  est  garant  des  gros 
ouvrages  qu'il  a  faits  ou  dirigés.  Ces  deux  articles  éta- 
blissent-ils une  seule  et  même  responsabilité?  ou  prévoient- 
ils  des  cas  différents,  et  ces  cas  sont-ils  régis  par  des 
principes  différents?  Les  auteurs  enseignent  généralement 
que  l'article  2270  n'a  fait  que  compléter  la  disposition  de 
l'article  1792,  en  étendant  à  tous  les. gros  ouvrages  la 
responsabilité  que  l'article  1792  semblait  limiter  à  la  con- 
struction d'édifices  à  prix  fait.  MM.  Aubry  et  Rau,  au 
contraire ,  soutiennent  que  la  responsabilité  de  l'article  2270 
diffère  de  la  responsabilité  de  l'article  1 792  et  quant  aux 
causes  et  quant  aux  effets;  ils  invoquent,  à  l'appui  de  leur 
doctrine,  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  (2).  Nous 
n'oserions  pas  affirmer  que  la  jurisprudence  a  une  doctrine 
arrêtée,  un  principe  certain*  Des  deux  arrêts  que  l'on 
cite,  l'un  ne  dit  pas  ce  qu'on  lui  fait  dire,  et  l'autre  est  si 
erroné,  qu'il  est  difficile  de  lui  attribuer  une  valeur  doc- 
trinale. Il  s'agit  de  savoir  si  l'article  2270  prévoit  une 
hypothèse  identique  à  celle  de  l'article  1792,  et  surtout 
s'il  établit  des  principes  différents  ;  car  si  les  principes 


ii! 


Paris,  17  novembre  1849  (DaUoz,  1850,  2, 206). 

Voyez  les  sources  daoR  Anhrv  i^t  Rau,  t  IV,  p.  530,  note  18,  §  374. 
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qui  régissent  les  deux  cas  sont  les  mêmes,  qtfimporte 
que  les  cas  dijSPèrent?  Or,  l'arrêt  de  1844  ne  cite  pas 
larticle  2270 ;  la  question  que  nous  allons  examiner  n'a 
pas  môme  été  soulevée  dans  le  procès.  De  quoi  s'agis- 
sait-il? Il  y  avait  un  entrepreneur  des  travaux  et  un  archi- 
tecte; la  question  était  de  savoir  si  celui-ci  était  respon- 
sable, bien  qu'il  n'eût  pas  pris  part  à  l'exécution  des 
travaux  (i).  Nous  reviendrons  sur  la  difficulté  décidée  par 
la  cour  ;  toujours  est-il  qu  elle  ne  tranche  pas  la  question 
de  principe,  par  la  raison  bien  simple  qu'elle  ne  lui  était 
pas  soumise. 

L'arrêt  de  1863  est' plus  explicite;  il  dit  que  l'arti- 
cle 2270  a  une  signification  plus  étendue  que  l'article  1792, 
qu'il  n'exige  pas  que  l'édifice  ait  péri  en  tout  ou  en  partie  ; 
qu'il  n'exige  pas  la  condition  du  forfait  ;  et  que,  d'un  autre 
côté,  il  s'applique  aux  grosses  réparations;  tandis  que 
l'article  1792  ne  parle  que  de  la  construction  d'un  édifice. 
Cette  difiîérence  entre  les  deux  dispositions  est  certaine; 
elle  est  écrite  dans  les  textes,  et  personne  n'a  jamais  songé 
à  la  nier.  Il  s'agit  de  savoir  si  les  cas  qui  ne  rentrent  pas 
dans  l'article  1792,  et  qui  sont  régis  par  l'article  2270, 
sont  soumis  à  des  règles  différentes.  La  cour  de  cassation 
admet  qu'il  y  a  une  différence  concernant  la  preuve  :  c'est 
que  l'article  1792  établit  une  présomption  de  faute,  tan- 
dis que  l'article  2270  ne  présume  pas  la  faute  de  l'archi- 
tecte. Qu'est-ce  que  la  cour  en  conclut?  Que  le  deman- 
deur doit  prouver  la  faute  de  l'architecte  en  vertu  de 
l'article  1382  (2).  Est-ce  là  la  doctrine  de  MM.  Aubry  et 
Rau?Non,  certes.  L'opinion  consacrée  par  l'arrêt  de  1863 
repose  sur  une  erreur;  nous  y  reviendrons.  Si  donc  la  ju- 
risprudence a  un  principe,  c'est  celui  de  l'article  1382,  et 
ce  prétendu  principe  est  une  erreur.  Il  faut  laisser  de 
côté  la  jurisprudence  pour  s  en  tenir  au  texte  de  la  loi  et 
aux  principes. 


(1)  Rejet,  12  novembre  1843  (Dalloz,  au  mot  Louage  d'ouvrage,  n»  138). 

(2)  Rejet,  24  mars  1863  (Dalloz.  18G3,  1.422).  On  pourrait  encore  invo- 
quer un  aiTét  de  Gand,  du  12  a  .ùt  1864  (Pasicrisie^  1865,  2,  35),  mais  la 
question  qu'il  décide  est  tout  autre  que  ceUo  qui  divise  loi*  nufeurs  et  la 
JurisprudoDco. 
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30.  En  théorie,  nous  préférons  l'opinion  enseignée  par 
la  généralité  des  auteurs.  La  responsabilité  de  larchi- 
tecte  est  une,  et  non  multiple;  elle  découle  de  la  même 
cause,  de  la  diligence  qu'il  promet  d'apporter  à  l'exécu- 
tion de  ses  obligations;  ce  sont  les  soins  d'un  bon  père  de 
famille  dont  tout  débiteur  est  tenu,  soins  qui  se  spéciali- 
sent à  raison  de  la  spécialité  du  louage  d'ouvrage,  en  ce 
sens  que  l'architecte  est  tenu  de  tous  les  soins  d'un  bon 
architecte  ;  il  est  responsable  quand  il  ne  satisfait  pas  à 
cette  obligation.  Quand  n'y  satisfait-il  pas?  L'article  1792 
prévoit  un  cas,  le  plus  grave,  la  perte  totale  ou  partielle 
de  l'édifice  par  le  vice  de  la  construction  ou  par  le  vice 
du  sol.  Ce  cas  n'est  pas  le  seul,  ni  même  le  plus  fréquent, 
car  la  perte  accuse  une  faute  lourde,  une  impéritie  ou 
une  négligence  que  d'ordinaire  on  ne  rencontre  pas  chez 
les  hommes  de  Fart.  Est-ce  à  dire  que  l'architecte  ne  ré- 
ponde pas  de  sa  faute  dès  que  l'édifice  ne  tombe  pas  en 
ruine?  Personne  n'oserait  le  prétendre.  Qu'importe  que 
l'article  1792  ne  parle  que  de  la  destruction  de  l'édifice? 
L'objet  de  cette  disposition  n'est  pas  d'établir  le  principe 
de  la  responsabilité  de  l'architecte  ;  une  disposition  spé- 
ciale était  inutile.  La  loi  ne  dit  pas  que  l'ouviier  répond 
de  sa  faute  ;  elle  n'avait  pas  besoin  de  dire  que  l'archi- 
tecte est  responsable  quand  l'édifice  périt  par  le  vice  de 
la  construction  ou  par  le  vice  du  sol,  c'est-à-dire  par  une 
faute  qui  est  imputable  au  constructeur;  mais  il  fallait  dé- 
terminer la  durée  de  cette  responsabilité.  L'architecte 
sera-t-il  responsable  à  quelque  époque  que  l'édifice  vienne 
à  périr  par  sa  faute?  Sera-t-il  responsable  alors  même  que 
la  perte  arrive  après  que  la  construction  a  été  vérifiée  et 
reçue?  Telles  sont  les  difficultés  que  décide  l'article  1792; 
'ette  disposition  n'est  donc  relative  qu'à  la  durée  de  la 
garantie,  que  la  loi  fixe  à  dix  ans.  S'il  en  est  ainsi,  l'arti- 
cle 2270  s'explique  facilement.  Il  complète  l'article  1792. 
Au  titre  du  Louage  la  loi  n'avait  prévu  que  le  travail  or- 
dinaire de  l'architecte,  la  construction  d'un  édifice;  la 
disposition  était  trop  restreinte,  l'architecte  peut  faire 
d'autres  travaux  que  de  construire  un  bâtiment  ;  et  alors 
même  qu'il  s'agit  d'un  bâtiment,  il  peut  être  employé  à 
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faire  ou  à  diriger  des  réparations  importantes.  Il  n'était 
pas  douteux  qu'il  répondit,  dans  tous  ces  cas,  de  sa  faute, 
mais  on  pouvait  douter  que  le  terme  arbitraire  de  dix  ans 
pût  s'étendre  à  des  cas  non  prévus  par  le  texte.  De  là  la 
nécessité  d'une  disposition  complémentaire;  c'est  celle  de 
l'article  2270,  qui  comprend  tous  les  gros  ouvrages  ;  elle 
se  trouve  au  titre  de  la  Prescription,  parce  qu'il  s'agit  de 
déterminer  la  durée  de  la  garantie.  Mieux  eût  valu  réunir 
les  deux  dispositions  pour  n'en  faire  qu'une  seule,  appli- 
cable à  toutes  les  hypothèses  où  l'architecte  répond  de  sa 
faute.  Mais  les  divers  titres  du  code  ayant  été  discutés, 
votés  et  publiés  séparément,  on  comprend  qu'un  article 
postérieur  vienne  compléter  un  article  antérieur.  Ce  qui 
prouve  que  l'article  2270  ne  fait  qu'un  avec  l'article  1792, 
c'est  que  l'objet  des  deux  dispositions  est  le  même  :  déter- 
miner la  durée  de  la  responsabilité  de  l'architecte.  Et  la 
décision  du  législateur  est  aussi  la  môme  :  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  la  responsabilité  dure  dix  ans  (i). 

31.  Qu'objecte-t-on  contre  cette  interprétation?  L'arti- 
cle 1792,  dit-on,  établit  une  présomption  de  faute;  or, 
aucune  présomption  légale  ne  peut  être  étendue  à  des  cas 
non  prévus  par  la  loi  qui  l'établit  (2).  C'est  dire,  comme  le 
fait  la  cour  de  cassation,  que  l'article  1792  établit  une 
présomption  légale  de  faute  ;  tandis  que  l'article  22.70  ne 
présume  pas  la  faute  de  l'architecte  ;  d'où  la  cour  conclut 
qu'il  faut  appliquer  le  principe  de  l'article  1382,  d'après 
lequel  la  preuve  de  la  faute  incombe  au  demandeur.  Sur 
ce  point,  les  partisans  de  la  doctrine  que  nous  combat- 
tons sont  en  désaccord;  Aubry  et  Rau  écartent  l'arti- 
cle 1382, tout  en  posant  en  principe  que,  dans  le  cas  prévu 
par  l'article  2270,  le  demandeur  doit  prouver  la  faute  de 
l'architecte;  tandis  que,  dans  le  cas  de  l'article  1792,  il  n'a 
rien  à  prouver,  la  présomption  légale  lui  tenant  lieu  de 
preuve.  Est-il  bien  vrai  qu'il  y  a  une  présomption  légale 
de  faute?  et  que  cette  présomption  n'existe  que  dans  le 
cas  de  l'article  1792? 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  857,  n»»  245  bis  II  et  III. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  lY,  p.  530,  note  18,  §  374.  Rejet,  15  Juin  1863  (Dal- 
101,1863,1,421). 
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L'article  1792  porte  que  l'architecte  répond  pendant 
dix  ans  de  la  perte  si  l'édifice  périt  par  le  vice  de  la  con- 
struction ou  par  le  vice  du  sol,  c'est-à-dire  si  la  perte 
arrive  par  la  faute  de  l'architecte.  Est-ce  que  cette  faute 
est  présumée?  suffit-il  que  la  perte  arrive  dans  les  dix  ans 
pour  que,  par  cela  seul,  l'architecte  soit  responsable?  La 
loi  ne  dit  pas  cela  ;  elle  rend  l'architecte  responsable  sous 
une  condition,  «  si  l'édifice  périt  par  le  vice  de  la  construc- 
tion ou  par  le  vice  du  sol  ».  C'est  donc  au  propriétaire  à 
prouver  que  la  perte  est  arrivée  par  l'un  de  ces  vices  ; 
donc  le  demandeur  doit  prouver  la  faute  de  l'architecte. 
S'il  y  a  une  présomption  dans  l'article  1792,  elle  est  en 
faveur,  non  du  propriétaire,  mais  de  l'architecte,  en  ce 
sens  qu'après  dix  ans  la  perte  du  bâtiment  n'est  plus  im- 
putable à  l'architecte  ;  il  n'en  répond  plus,  il  est  donc  pré- 
sumé n'être  pas  en  faute.  Et  l'article  2270  dit  précisément 
la  même  chose  :  l'architecte  est  déchargé,  après  dix  ans, 
de  la  garantie  des  gros  ouvrages  qu'il  a  faits  ou  dirigés  ; 
sa  responsabilité  cesse.  Si  l'on  admet  que  l'article  1792 
établit  une  présomption  légale  de  faute  contre  l'architecte, 
il  faut  admettre  la  même  présomption  dans  le  cas  de  l'ar- 
ticle 2270,  car  les  deux  dispositions  sont  identiques  sous 
ce  rapport.  Dire  que  l'arclntecte  est  déchargé  après  dix 
ans  de  la  garantie  des  gros  ouvrages,  c'est  dire  qu'il  en 
est  garant  pendant  ce  délai.  Il  y  a  plus  ;  l'article  2270 
n'établit  pas  même  de  conditions  sous  lesquelles  l'archi- 
tecte serait  garant,  il  ne  parle  ni  de  vice  de  la  construc- 
tion, ni  de  vice  du  sol  ;  on  pourrait  donc  soutenir  que  la 
loi  établit  une  présomption  absoluede  faute  dans  le  cas  de 
rarticle2270.  Anotreavis,ce  serait  malraisonner.  Aucune 
des  deux  dispositions  n'a  pour  objet  de  décider  une  ques- 
tion de  preuve;  l'une  et  l'autre  n'ont  d'autre  but  que  de 
fixer  la  durée  de  la  garantie,  et,  sous  ce  rapport,  elles 
sont  identiques  :  après  dix  ans  l'architecte  n'est  plus  res- 
ponsable. Dira-t-on  qu'il  résulte  de  là  une  présomption 
contre  l'architecte  pendant  les  dix  ans ,  c'est-à-dire  que 
pendant  ce  délai  il  répond  de  la  perte,  sans  que  le  pro- 
priétaire soit  tenu  de  prouver  que  le  constructeur  est  en 
faute?  Nous  répondons  que  la  loi  ne  dit  pas  cela;  l'arti- 
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cle  1792  dit  plutôt  le  contraire,  puisqu'il  subordonne  la 
responsabilité  à  une  condition  ;  d'ailleurs  on  ne  crée  pas 
de  présomptions  par  voie  d'induction,  et  le  texte  de  la  loi 
ne  dit  pas  que  la  perte  de  l'édifice  pendant  le  délai  de  dix 
ans  est  imputable  à  l'architecte  ;  la  loi  dit,  ce  qui  est  bien 
différent,  que  si,  dans  ce  délai,  l'édifice  périt  parle  vice 
de  la  construction  ou  du  sol,  l'architecte  en  répond  ;  c'est 
limiter  la  durée  de  la  garantie,  ce  n'est  pas  dire  que  l'ar- 
chitecte est  garant,  sans  que  le  demandeur  ait  à  prouver 
que  le  constructeur  est  en  faute. 

%  11,  De  la  responsabilité  prévue  par  Varticle  1792. 

N«  1.  LB  PBINOIPS. 

3S.  L'article  1792  déclare  l'architecte  responsable  pen- 
dant dix  ans  de  la  perte  de  l'édifice  si  elle  arrive  par  le 
vice  de  la  construction  ou  par  le  vice  du  sol.  Quel  est 
l'objet  de  cette  disposition?  C'est  le  point  capital;  pour 
interpréter  la  loi,  il  faut  savoir  ce  que  le  législateur  a 
voulu.  La  cour  de  cassation  dit  que  l'article  1792  établit 
une  présomption  légale  de  faute  à  charge  de  l'architecte 
(n**  31).  Nous  venons  de  combattre  cette  opinion.  Le  texte 
de  la  loi  ne  parle  pas  d'une  présomption,  il  ne  parle  pas 
de  la  preuve  de  la  faute,  il  suppose  qu'il  y  a  faute  ;  et 
l'architecte  est  certes  en  faute  si  l'édifice  périt  par  le  vice 
de  la  construction  ou  du  sol.  Y  a-t-U,  sous  ce  rapport, 
quelque  chose  de  spécial  à  l'architecte?  Non,  tout  ouvrier 
qui  s'engage  à  faire  un  ouvrage  répond  de  sa  faute,  qui 
consiste  dans  la  malfaçon.  Mais  cette  responsabilité  se 
couvre  par  la  vérification  ou  la  réception  (n"*  16).  Il  n'en 
est  pas  de  môme  de  l'architecte.  Régulièrement  la  con- 
struction estvérifiée  etreçuepar  le  propriétaire  dès  qu'elle 
est  achevée  ;  cela  n'empêche  pas  que  l'architecte  réponde 
de  la  perte  de  l'édifice  s'il  périt  par  le  vice  de  la  construc- 
tion ou  du  sol.  Voilà  ce  qu'il  y  a  de  spécial  à  l'architecte, 
sa  responsabilité  dure  plus  longtemps  que  celle  de  l'ouvrier 
ordinaire,  la  loi  a  fixé  la  durée  de  la  garantie  à  dix  ans. 
Quelle  est  la  raison  de  cette  différence?  Nous  avons  trans- 
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crit  les  paroles  de  Bérenger  lors  de  la  discussion  du  pro- 
jet de  code  ;  c'est  lexplication  officielle  de  la  loi  :  si  l'ar- 
chitecte est  responsable  pendant  dix  ans,  malgré  la 
vérification  et  la  réception  de  l'ouvrage,  c'est  que  l'édifice 
a  d'ordinaire,  au  moment  où  la  construction  est  achevée, 
toutes  les  apparences  de  la  solidité;  les  vices  de  la  con- 
struction ne  se  révèlent  qu'après  un  laps  de  temps  plus 
ou  moins  long  ;  il  fallait  donc  faire  durer  la  responsabi- 
lité de  l'architecte  pendant  un  temps  assez  long  pour 
quelle  fût  efficace;  elle  ne  l'eût  pas  été  si  la  vérifica- 
tion de  l'ouvrage  y  eût  mis  fin  \  voilà  pourquoi  la  loi  la 
prolonge  pendant  dix  ans.  En  quoi  donc  l'article  1792 
déroge-t-il  au  droit  commun?  En  ce  que  la  responsabilité 
de  l'architecte,  à  raison  de  sa  faute,  subsiste  malgré  la 
vérification  des  travaux.  Y  a-t-il  là  une  présomption  de 
faute?  L'article  1792  a  été  l'objet  d'une  assez  longue  dis- 
cussion au  conseil  d'Etat;  il  n'a  pas  été  dit  un  mot  d'une 
présomption  légale  de  faute.  S'il  y  a  une  présomption 
dans  la  loi,  c'est  celle  qui  résulte  de  la  décharge  de  l'ar- 
chitecte après  les  dix  ans;  la  loi  présume  que  la  perte  de 
l'édifice  qui  arrive  après  les  dix  ans  n'est  plus  imputable 
à  la  faute  de  l'architecte  ;  si  l'édifice  dure  dix  ans,  il  est 
probable  qu'il  n'y  a  point  de  vice  de  construction  ni  de  sol. 
Est-ce  à  dire  que  si  la  perte  arrive  dans  le  délai  de  la 
garantie,  la  loi  présume  la  faute  de  l'architecte?  L'arti- 
cle 1792  ne  dit  pas  cela.  Régulièrement  le  tribunal  nomme 
des  experts  qui  constatent  la  cause  de  la  destruction  de 
l'édifice  ;  c'est  l'expertise,  ce  n'est  pas  une  présomption  qui 
établit  la  faute  de  l'architecte  (i). 

33.  L'article  1792  porte  que  l'architecte  répond  de  la 
perte  si  l'édifice  s'écroule  par  le  vice  de  la  construction, 
ou  même  par  le  vice  du  sol.  Pourquoi  la  loi  rend-elle  l'ar- 
chitecte responsable  de  la  perte  qui  arrive  par  le  vice  du 
sol,  quoique  le  sol  soit  fourni  d'ordinaire  par  le  proprié- 
taire? L'article  1792  semble  déroger  au  principe  de  l'ar- 
ticle 1790,  aux  termes  duquel  le  maître  répond  du  vice 
de  la  matière  qu'il  fournit  à  l'ouvrier.  En  réalité,  la  loi 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VU,  p.  857,  n»  245  bU  I. 
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ne  fait  qu'appliquer  les  principes  généraux.  En  effet, 
l'ouvrier  répond  du  vice  de  la  matière  si,  à  raison  de  sa 
profession,  il  a  dû  connaître  le  vice  qui  éclate  pendant 
qu'il  travaille  (n**  14);  or,  l'architecte  doit  étudier  et  con- 
naître le  sol  avant  de  s'engager  à  construire  ;  le  proprié- 
taire ne  peut  pas  connaître  le  vice  du  sol  qu'il  livre  à 
l'architecte,  c'est  l'affaire  de  l'architecte;  dès  lors  il  doit 
répondre  des  vices  du  sol  :  les  ignore-t-il,  il  y  a  impéritie 
et  négligence  :  les  connaît-il,  il  doit  avertir  le  propriétaire 
et  se  refiiser  à  élever  une  construction  qui  doit  nécessai- 
rement périr. 

Que  faut-il  décider  si  l'architecte  avertit  le  propriétaire 
des  vices  du  sol  et  que  néanmoins  le  propriétaire  persiste 
à  vouloir  bâtir?  L'architecte  sera-t-il,  dans  ce  cas,  res- 
ponsable? Le  projet  de  code  proposé  par  la  commission 
portait  :  «  Si  l'édifice  construit  à  prix  fait  pérît  par  le 
vice  du  sol,  l'architecte  en  est  responsable,  à  moins  quil 
ne  prouve  avoir  fait  au  maître  les  représentations  conve- 
nables pour  le  dissuader  Œy  bâtir.  »  Cette  disposition  fut 
retranchée  par  la  section  de  législation  du  conseil  d'Etat; 
lors  de  la  discussion,  Cambacérès  proposa  de  la  rétablir; 
Tronchet,  Bigot-Préameneu,  Real,  Treilhard  combat- 
tirent la  proposition,  qui  ne  fut  pas  admise.  Il  importe 
de  constater  les  raisons  qu'ils  firent  valoir  pour  maintenir 
la  responsabilité  de  l'architecte.  Le  propriétaire  ne  con- 
naît pas  les  règles  de  la  construction;  c'est  à  l'architecte 
de  l'en  instruire  et  de  ne  pas  s'en  écarter  par  une  com- 
plaisance condamnable  ;  il  ne  doit  pas  suivre  les  caprices 
d'un  propriétaire  assez  insensé  pour  compromettre  sa 
sûreté  personnelle,  en  môme  temps  que  la  sûreté  pu- 
blique (i).  Ainsi,  en  maintenant  la  responsabilité  de  l'ar- 
chitecte, on  voulait  sauvegarder  l'intérêt  public,  qui  s'op- 
pose à  ce  qu'on  élève  des  constructions  dont  la  chute 
nécessaire  pourrait  entraîner  des  accidents  funestes.  Les 
parties  ne  peuvent  pas  faire  des  conventions  qui  compro- 
mettent la  sûreté  des  personnes  ;  l'architecte  ne  peut  donc 
pas  s'excuser  d'avoir  construit  sur  un  sol  vicieux,  alors 

(1)  Séance  du  conseil  d'Etat  du  14  nivôse  an  xii,  n*»  18  et  19  (Locré. 
t  VU,  p.  173). 
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même  que  le  propriétaire  lui  en  aurait  donné  l'ordre.  Vaine- 
ment le  propriétaire  le  déchargerait-il  de  la  responsabi- 
lité que  la  loi  lui  impose;  il  ne  lui  appartient  pas  de  don- 
ner une  pareille  décharge,  car  il  ne  s'agit  pas  d'intérêts 
pécuniaire»,  la  vie  de  ceux  qui  habiteront  l'édifice  sera  en 
danger  ;  donc  l'ordre  public  est  en  cause,  ce  qui  est  déci- 
sif. La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  en  ce  sens.  La 
cour  d'Aix  admet  néanmoins  que  l'architecte  peut  se  faire 
décharger  de  sa  responsabilité  par  le  propriétaire  (i);  cela 
nous  paraît  contraire  à  l'esprit  de  la  loi,  tel  que  nous 
venons  de  l'exposer  d'après  la  discussion  qui  a  eu  lieu  au 
conseil  d'Etat  :  valider  la  décharge,  c'est  engager  l'archi- 
tecte à  construire,  au  risque  de  la  vie  de  ceux  qui  habite- 
ront la  maison  ;  la  décharge  est  donc  contraire  à  l'intérêt 
public,  ce  qui  la  rend  nulle  ;  elle  est  encore  contraire  aux 
bonnes  mœurs,  en  ce  sens  que  l'architecte  viole  son  devoir 
s'il  construit  sachant  que  les  vices  du  sol  feront  crouler 
l'édifice  ;  il  met  son  intérêt  pécuniaire  au-dessus  de  son 
devoir,  et  sacrifier  son  devoir  à  son  intérêt,  c'est  faire  une 
chose  immorale. 

84.  L'architecte  est-il  responsable  de  la  perte  dans  le 
cas  où  il  fournit  le  sol?  La  difficulté  est  de  savoir  si  le 
contrat  est  régi,  dans  ce  cas,  par  les  principes  de  la  vente 
ou  par  les  principes  du  louage.  Nous  avons  enseigné  que, 
d'après  l'esprit  de  la  loi,  le  contrat  est  une  vente  lorsque 
l'ouvrier  fournit  la  matière  (n°  5).  En  faut-il  conclure  que 
l'article  1792  n'est  pas  applicable  dans  cette  hypothèse? 
C'est  l'avis  de  Troplong,  mais  il  est  resté  isolé.  Quoique 
le  contrat  soit  une  vente,  il  contient  un  élément  de  louage, 
et  cet  élément  suffit  pour  que  Ion  doive  appliquer  l'arti- 
cle 1792.  En  effet,  lorsque  le  contrat  se  forme,  l'édifice 
n'est  pas  construit,  l'architecte  s'engage  seulement  à  le 
construire  ;  il  promet  donc  les  soins  et  la  diligence  d'un 
homme  de  l'art  :  c'est  dire  qu'il  doit  répondre  de  son  im- 
péritie  et  de  sa  négligence  (2). 

(1)  Aix,  18  janvier  1841  (DaUoz,  au  mot  Louage  d^ouorage,  n®  146,  2o). 
Bastia,  7mars  1854  (Dalloz,  1854,  2, 117).  Duvergier,  t.  II,  p.  402,  n«  351. 
Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  532,  note  27,  §  374. 

^2)  Duranton,  t.  XvII,  p.  247,  n«  255.  et  toaeles  auteurs,  sauf  le  dissen- 
timent de  Troplong,  n»  1015  (Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  529,  note  17,  §  374). 
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Sft.  Le  code  ne  parle  pas  spécialement  des  matériaux. 
Quand  l'architecte  les  fournit,  il  va  sans  dire  qu'il  en  ré- 
pond ;  il  en  répond  encore  quoique  le  propriétaire  les  four- 
nisse ;  ce  que  nous  avons  dit  du  sol  (n**  34)  s'applique  aux 
matériaux  ;  le  devoir  de  l'architecte  est  de  refuser  de  mau- 
vais matériaux,  parce  qu'en  les  employant  il  compromet 
la  solidité  de  l'édifice  et,  par  conséquent,  la  sûreté  pu- 
blique. La  cour  de  Pau  l'a  jugé  ainsi,  mais  elle  a  tort 
d'invoquer  l'article  1382  (i).  Il  y  a  sans  doute  un  délit  civil 
à  compromettre  la  vie  des  hommes;  toutefois,  si  c'est  un 
débiteur  qui  est  responsable  de  l'inexécution  de  ses  obli- 
gations, il  faut  laisser  de  côté  l'article  1382,  la  faute  est 
conventionnelle,  et  elle  est  régie  par  les  principes  des 
obligations.  La  cour  de  Paris  a  appliqué  les  vrais  prin- 
cipes dans  une  espèce  où  il  était  constant  que  les  tasse- 
ments et  les  fléchissements  des  étages  supérieurs  avaient 
pour  cause  la  faiblesse  des  bois  employés.  Vainement  l'ar- 
chitecte s'excusait-il  en  alléguant  que  le  propriétaire,  dans 
un  but  d'économie,  avait  exigé  l'emploi  du  bois  de  sapin 
et  réglé  la  dimension  et  l'épaisseur  à  leur  donner  ;  la  cour 
répond  que,  comme  entrepreneur,  il  était  tenu,  dans  un 
intérêt  d'ordre  public,  de  garantir  la  solidité  des  bâti- 
ments qu'il  s'engageait  à  construire  conformément  aux 
règles  de  l'art  (2). 

N»  2.  ▲  QUI  B^APPLIQDB  LA.  DISPOSITION  DK  L*ARTIGLR  1792? 

80.  L'article  1792  porte  que  les  architectes  et  entrepre- 
neurs répondent  pendant  dix  ans  de  la  perte  de  l'édifice  ; 
J  ne  reçoit  donc  d'application  qu'à  ceux  qui  construisent 
à  titre  d'architecte  ou  d'entrepreneur.  La  raison  en  est 
qu'eux  seuls  ont  les  connaissances  nécessaires  pour  élever 
des  constructions  conformes  aux  règles  de  l'art;  eux  seuls 
peuvent  donc  prendre  l'engagement  de  construire  d'après 
ces  règles,  en  répondant  de  leur  impéritie  et  de  leur  né- 
gligence. Si  le  propriétaire  n'emploie  que  des  ouvriers  tra- 

(1)  Pau,  13  mars  1845  (Dalloz,  1845,  2.  124). 

(2)  Paris,  9  juin  1853(DaUo7.  1855,2,  321).  Comparez  Duranton.  t.  XVU, 
p.  248,  no  256. 
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vaillant  à  la  tâche,  il  n'y  a  pas  d'entrepreneur  ni  d  archi- 
tecte, c'est  le  propriétaire  lui-même  qui  a  la  prétention  de 
remplacer  l'homme  de  l'art  ;  de  fait  c'est  lui  qui  dirige  les 
travaux,  dès  lors  il  ne  peut  s'agir  de  la  responsabilité  de 
l'article  1792.  L'ouvrier  nest  pas  responsable  des  vices 
du  sol,  parce  qu'il  n'est  pas  censé  connaître  le  sol  ;  il  n'est 
pas  responsable  des  vices  de  construction,  parce  que  ce 
n'est  pas  lui  qui  construit,  c'est  le  propriétaire;  l'ouvrier 
ne  fait  qu'exécuter  le  travail  matériel  qu'on  lui  commande, 
et  il  en  répond  d'après  le  droit  commun,  c'est-à-dire  que 
la  vérification  des  travaux  le  décharge  de  la  responsabi- 
lité. Si  donc  l'édifice  s'écroule,  fût-ce  dans  les  dix  ans,  le 
propriétaire  n'a  aucune  action  contre  les  ouvriers  qu'il  a 
employés. 

La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi,  mais  nous  ne  pou- 
vons accepter  les  motifs  qu'elle  donne.  Elle  pose  en  prin- 
cipe que,  d'après  les  règles  générales  du  droit,  l'architecte, 
l'entrepreneur  et  tous  ceux  qui  concourent  à  la  construc- 
tion dun  édifice  sont  responsables  des  vices  de  construc- 
tion, à  la  condition  qu'il  sera  justifié  d  une  faute  de  leur 
part;  et  la  preuve,  hors  le  cas  prévu  par  l'article  1792, 
incombe  au  propriétaire.  Il  est  vrai  que  tout  ouvrier  ré- 
pond de  sa  faute  ;  mais  l'ouvrier  qui  n'est  pas  entrepre- 
neur ni  architecte  ne  répond  pas  du  vice  de  construction, 
en  ce  sens  que  ce  n'est  pas  lui  qui  construit  et  dirige  les 
travaux  ;  il  répond  de  l'ouvrage  spécial  qu'il  fait,  et  c'est 
naturellement  au  maître  de  prouver  la  malfaçon  ;  il  faut 
ajouter,  ce  que  la  cour  ne  dit  point  et  ce  qui  est  cependant 
le  point  essentiel,  que  l'ouvrier  est  déchargé  de  sa  res- 
ponsabilité par  la  vérification  et  la  réception  de  l'ouvrage, 
L'article  1792  déroge-t-il  à  ces  principes?  A  entendre  la 
cour  de  cassation, la  dérogation  consisterait  en  ceci,  c'est 
que  la  preuve  de  la  faute  qui,  d'après  le  droit  commun,  in- 
combe au  demandeur,  ne  devrait  pas  être  faite  par  le  pro- 
priétaire qui  agit  en  responsabilité  contre  l'architecte. 
L'article  1792  ne  dit  pas  cela.  S'il  déroge  au  droit  com- 
mun, c'est  que  l'ouvrier  est  déchargé  de  sa  responsabilité 
dès  qu'il  a  fourni  l'ouvrage  et  que  le  propriétaire  Ta  reçu, 
tandis  que  l'architecte  est  responsable  pendant  dix  ans. 
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Dans  l'espèce,  il  s'agissait  de  la  construction  de  murs;  le 
constructeur  n'avait  ni  le  titre  ni  la  fonction  d'architecte  ; 
ses  services  avaient  plutôt  le  caractère  de  louage  d'ouvrage 
et  d'une  sorte  de  domesticité,  sans  aucune  initiative  per- 
sonnelle et  sous  la  direction  d'un  maître.  Les  murs  tom- 
bèrent en  ruine  :  l'ouvrier  était-il  responsable?  La  déci- 
sion est  très-simple,  et  il  était  inutile  de  recourir  aux 
principes  qui  régissent  la  preuve  :  on  ne  peut  pas  invo- 
quer l'article  1792  contre  celui  qui  n'est  ni  architecte  ni 
entrepreneur  (i). 

39.  On  appelle  tâcherons  ceux  qui  exécutent  des  tra- 
vaux à  la  tâche  sous  la  direction, les  ordres  et  la  surveil- 
lance d'un  entrepreneur;  ce  ne  sont  pas  de  simples 
ouvriers,  en  ce  sens  qu'ils  font  des  marchés  à  prix  fait 
avec  l'entrepreneur,  et  ces  marchés  peuvent  être  consi- 
dérables ;  toutefois  ils  ne  sont  ni  entrepreneurs  ni  archi- 
tectes. Il  ne  suffit  pas  de  traiter  à  forfait  pour  être  entre- 
preneur ;  ce  qui  caractérise  l'entrepreneur,  c'est  qu'il  traite 
directement  avec  le  maître  (art.  1799);  ceux  qui  jtraitent 
avec  l'entrepreneur  et  qui  travaillent  sous  ses  ordres  et, 
le  plus  souvent  avec  ses  matériaux,  ne  sont  que  des 
ouvriers,  quelle  que  soit  l'importance  de  l'ouvrage  qu'ils 
exécutent  ;  voilà  pourquoi  on  leur  donne  un  nom  particu- 
lier dans  la  pratique.  La  cour  de  cassation  en  a  conclu 
que  l'article  1792  ne  leur  était  pas  applicable  (2);  l'arrêt 
ne  s'explique,  du  reste,  pas  sur  la  responsabilité  qui  leur 
est  imposée;  c'est  celle  du  droit  commun,  c'est-à-dire  celle 
des  ouvriers  dont  nous  venons  de  parler  (n®  36). 

38.  La  loi  déclare  responsable  les  architecte  et  entre- 
preneur. Cela  veut-il  dire  que  si,  pour  une  construction, 
le  propriétaire  emploie  un  architecte  et  un  entrepreneur, 
ils  sont  l'un  et  l'autre  responsables,  et  au  même  titre,  de 
la  perte  si  elle  arrive  par  vice  de  la  construction  ou  du 
sol?  La  question  n'est  pas  sans  difficulté.  Il  faut  distin- 
guer les  diverses  hypothèses  qui  peuvent  se  présenter.  La 
mission  de  l'architecte  diffère  de  celle  de  l'entrepreneur , 


(1)  Rejet,  26  novembre  1873  (Dalloz,  1875,  1,  20). 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  12  février  1868  (Dalloz,  1868. 1, 502). 
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et  s'il  reste  dans  les  limites  de  ses  attributions,  il  ne  ré- 
pond que  de  louvrage  qui  lui  est  confié, il  ne  répond  pas 
du  travail  de  l'entrepreneur.  Reste  à  savoir  quelle  est  la 
mission  de  l'architecte.  Ce  n'est  pas  là  une  question  de 
droit,  car  tout  dépend  de  la  volonté  des  parties  contrac- 
tantes. L'architecte  peut  être  entrepreneur,  il  peut  aussi 
intervenir  dans  l'exécution  de  l'entreprise.  S'il  est  seule- 
ment chargé  de  dresser  les  plans  et  de  rédiger  les  devis, 
il  répond  des  plans  et  des  devis,  il  ne  répond  pas  des  tra- 
vaux auxquels,  nous  le  supposons,  il  est  resté  étranger. 
Si  les  plans  et  devis  sont  conformes  aux  règles  de  l'art, 
l'architecte  sera-t-il  responsable  de  la  chute  de  l'édifice? 
Non,  s'il  n'y  a  aucune  faute  à  lui  reprocher  ;  il  ne  répon- 
dra pas  des  vices  de  construction,  car  ce  n'est  pas  lui  qui 
a  fait  les  travaux,  et  on  suppose  qu'il  ne  les  a  pas  dirigés; 
mais  il  répondra  des  vices  du  sol,  car  le  devoir  de  l'ar- 
chitecte est  avant  tout  d'étudier  le  terrain  pour  faire  son 
plan  et  ses  devis  en  conséquence.  Quant  à  l'exécution 
proprement  dite  des  travaux,  elle  appartient,  dans  notre 
hypothèse,  à  l'entrepreneur;  si  elle  n'est  pas  conforme 
aux  règles  de  l'art,  il  va  sans  dire  qu'il  en  répondra.  Si 
les  plans  sont  mal  faits,  l'architecte  sera  responsable.  La 
responsabilité  de  l'architecte  couvrira-t-elle  la  responsa- 
bilité de  l'entrepreneur?  Non,  à  notre  avis,  car  l'entre- 
preneur ne  doit  pas  exécuter  un  plan  vicieux  ;  ce  serait 
construire  avec  la  certitude  ou  la  probabilité  que  l'édifice 
s'écroulera;  ce  n'est  pas  là  agir  avec  les  soins  que  l'on 
demande  d'un  entrepreneur;  il  est  en  faute,  donc  il  est 
responsable.  Mais  il  faut  qu'il  y  ait  faute,  et  cette  ques- 
tion est  essentiellement  de  fait  (i). 

Dans  cette  hypothèse,  la  responsabilité  de  l'architecte 
est  limitée;  en  serait-il  de  même  s'il  avait  dirigé  les  tra- 
vaux? Diriger  les  travaux,  c'est  intervenir  dans  leur  exé- 
cution ;  par  suite  la  responsabilité  de  l'architecte  est  plus 
étendue;  elle  embrasse  la  direction,  ce  qui  comprend  aussi 
la  vérification  des  matériaux,  chose  essentielle,  puisqu'il 

(l)  La  cour  de  Rennes  a  déchargé  Ventreprenear  de  la  responsabilité  en 
se  fondant  sur  les  circonstances  de  la  cause  (Rennes,  9  avril  1870,  Dallos» 
1872,  2,  110)1 
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arrive  souvent  que  les  édifices  s'écroulent  ou  doivent  être 
fortifiés  à  raison  de  la  mauvaise  qualité  des  matériaux- 
L'architecte  et  l'entrepreneur,  concourant  au  même  tra- 
vail, sont  soumis  à  la  même  responsabilité.  En  cas  de 
perte,  le  propriétaire  aura  un  double  recours.  Comment 
sera  réglée  la  part  respective  de  l'architecte  et  de  l'entre- 
preneur dans  les  dommages-intérêts?  Il  est  certain  qu'ils 
ne  sont  pas  solidairement  responsables,  à  moins  que  le 
contrat  ne  stipule  la  solidarité  (n**  29).  La  responsabilité 
se  partagera  à  raison  de  la  faute  de  chacun  des  débi- 
teurs (i). 

39.  Tels  sont  les  principes.  L'application  dépend  des 
circonstances  de  la  cause;  la  jurisprudence  a  peu  d'auto- 
rité en  cette  matière,  parce  que  les  arrêts  sont  des  décisions 
d'espèces.  Une  église  est  construite  sur  les  plans  dressés 
par  deux  architectes.  Les  travaux  de  construction  furent 
adjugés  à  trois  entrepreneurs,  l'un  pour  la  charpente,  un 
second  pour  la  maçonnerie  et  un  troisième  pour  la  serru- 
rerie; la  mission  des  architectes  consistait  à  surveiller  et 
à  diriger  les  travaux  de  construction.  Le  cahier  des  charges 
contenait  des  dispositions  minutieuses,  notamment  sur  la 
qualité  des  bois  de  charpente  ;  et  il  était  dit  dans  une  dis- 
position générale  que  les  architectes  et  les  entrepreneurs 
seraient  responsables,  pendant  dix  ans,  des  ouvrages 
exécutés  pour  la  construction  de  l'église,  conformément  à 
l'article  1792.  Quelques  années  après  que  les  travaux 
eurent  été  reçus,  des  dégradations  et  des  accidents  graves 
se  manifestèrent  et  menacèrent  l'existence  de  l'édifice.  La 
ville  intenta  une  action  contre  les  architectes  et  les  entre- 
preneurs. Deux  expertises  eurent  lieu  ;  elles  constatèrent 
que  la  cause  de  tous  les  accidents  tenait  à  la  mauvaise 
qualité  des  bois  de  charpente.  Il  n'y  avait  point  de  doute 
sur  la  responsabilité  de  l'entrepreneur  ;  il  fut  condamné 
par  le  premier  juge  et  il  ne  forma  pas  d'appel.  Le  tribunal 
déclara  aussi  les  architectes  responsables,  par  le  motif 
qu'ils  étaient  non-seulement  les  auteurs  des  plans  et  devis, 


(1)  Comparez  Duvergîer»  t.  II,  p.  405,  no»  353,  354.  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 

p.  n3«,§a74. 
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mais  qu'ils  avaient  aussi  conduit  et  dirigé  les  travaux; 
l'emploi  de  mauvais  matériaux  constituant  une  faute  lourde, 
les  architectes  en  devaient  répondre,  d'autant  plus  qu'eux- 
mêmes  avaient  réglé,  jusque  dans  les  moindres  détails, 
les  qualités  que  le  bois  devait  avoir.  Vainement  disaient- 
ils  que  les  vices  du  bois  employé  étaient  cachés  ;  ils  avaient 
prohibé  dans  le  cahier  des  charges  l'emploi  du  bois  vert, 
ils  devaient  donc  avoir  un  moyen  de  le  reconnaître.  En 
appel,  la  décision  fut  infirmée.  La  cour  de  Paris  reconnaît, 
en  principe ,  la  responsabilité  des  architectes ,  ce  qui  tranche 
la  question  de  droit;  mais,  en  fait,  elle  décide  que  les  ar- 
chitectes ne  peuvent  être  responsables  de  la  qualité  dé- 
fectueuse du  bois,  que  s'il  est  prouvé  qu'ils  ont  accepté  des 
bois  ne  remplissant  pas  les  conditions  voulues,  ou  dans  le 
cas  où  le  vice  des  bois  eût  été  apparent  et  reconnaissable; 
or,  les  bois  employés  étaient  des  bois  de  chêne  coupés 
depuis  deux  ans.  Quant  à  la  cause  de  la  dégénérescence 
du  bois,  elle  n'avait  pu  être  déterminée  avec  certitude;  il 
était  seulement  établi  que  cette  cause  avait  agi  du  centre 
à  la  surface,  de  sorte  que  le  bois  présentait  toutes  les 
apparences  d'une  charpente  convenable.  La  cour  conclut 
que  la  ville  ne  prouvait  pas  d'une  manière  suffisante  la 
faute  des  architectes,  partant  ceux-ci  ne  pouvaient  être 
responsables.  Sur  le  pourvoi  il  intervint  un  arrêt  de  rejet 
qui  décida  que  l'article  1792  n'était  pas  applicable  à  l'es- 
pèce, parce  que  les  architectes  ne  s'étaient  pas  engagés  à 
construire  l'église.  C'est  décider  implicitement  que  les  ar- 
chitectes ne  sont  pas  responsables  quand  ils  se  bornent  à 
dresser  les  plans,  à  rédiger  les  devis  et  à  diriger  les  tra- 
vaux. N'est-ce  pas  aller  trop  loin?  Il  en  résulterait  que 
les  architectes  ne  sont  responsables  que  lorsqu'ils  sont  en 
même  temps  entrepreneurs,  tandis  que  l'article  1792  dit 
que  les  architecte  et  entrepreneur  sont  responsables; 
l'architecte  est  donc  responsable  comme  tel;  or,  en  sa 
qualité  d'architecte  il  n'a  d'autre  mission  que  de  dresser 
les  plans  et  devis  ;  si,  de  plus,  il  est  chargé  de  diriger  la 
construction  et  les  travaux,  il  doit  répondre  de  sa  faute. 
Reste  une  objection  :  l'article  1792  suppose  que  l'édifice 
est  construit  k  prix  fait,  et,^dans  l'espèce,  les  architectes 
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n'avaient  pas  traité  à  prix  fait(i).  Nous  reviendrons  sur  ce 
point. 

4©.  Un  arrêt  plus  récent  de  la  cour  de  cassation  fait 
la  distinction  à  laquelle  la  cour  ne  s'est  pas  arrêtée  dans 
l'arrêt  que  nous  venons  de  rapporter.  Dans  l'espèce,  l'ar- 
chitecte avait  été  chargé  de  dresser  le  plan  des  travaux 
et  de  les  vérifier  une  fois  terminés.  Il  fut  constaté  que  les 
constructions  étaient  défectueuses,  qu'il  y  avait  des  mal- 
façons nombreuses  et  dommageables.  Le  propriétaire  agit 
contre  l'architecte  et  contre  l'entrepreneur.  Celui-ci  fut 
condamné  à  des  dommages-intérêts;  quant  à  l'architecte, 
les  premiers  juges  décidèrent  qu'il  n'était  pas  responsable 
de  la  négligence  ou  de  l'incapacité  que  l'entrepreneur  avait 
mise  dans  l'exécution  des  travaux.  Sur  le  pourvoi,  la  cour 
maintint  l'arrêt  attaqué,  en  insistant  sur  ce  que  l'archi- 
tecte n'avait  nullement  été  chargé  de  surveiller  les  travaux 
au  fur  et  à  mesure  de  leur  exécution,  qu'il  devait  seule- 
ment les  vérifier  après  qu'ils  seraient  terminés  (2). 

4t.  Il  a  été  jugé  que  l'architecte  est  responsable  quoi- 
qu'il n'ait  pas  traité  à  forfait  pour  Texécutiondes  travaux  ; 
il  suffit  qu'il  ait  dressé  les  plans  et  dirigé  les  travaux  ;  s'il 
en  était  autrement,  dit  la  cour  de  Bordeaux,  on  ne  com- 
prendrait pas  que  l'article  1792  eût  parlé  de  l'architecte, 
car  si  celui-ci  traite  à  forfait  pour  l'exécution  des  ouvrages, 
il  se  confond  nécessairement  avec  l'entrepreneur.  Cela 
nous  paraît  juste  ;  toutefois  le  texte  de  l'article  1792  laisse 
un  doute  qui,  à  notre  avis,  est  levé  par  l'article  2270, 
avec  lequel  il  doit  se  combiner.  Si  nous  citons  l'arrêt,  c'est 
pour  montrer  combien  la  jurisprudence  est  incertaine.  La 
cour  de  Bordeaux,  qui  s'est  approprié  les  motifs  du  pre- 
mier jugement,  pose  en  principe  que  la  responsabilité  de 
l'architecte  n'est  pas  limitée  au  cas  spécialement  prévu 
par  l'article  1792;  qu'elle  s'étend,  selon  le  droit  commun, 
à  tous  les  faits  dommageables  qui  sont,  de  la  part  de  l'ar- 
chitecte,le  résultat  d'une  faute  contre  les  principes  essen- 
tiels de  son  art  et  les  règles  dont  il  comporte  la  connais- 

(1)  Rejet,  12  novembre  1844  (Dalioz,  1845. 1,  8). 

(2)  Rejet,  5  février  1872  (Dalioz,  1872.  1, 246).  Comparez  Rejet,  18 décem- 
bre 1839  (Dalioz,  au  mot  Contrat  de  louage,  n9  142). 
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sance  ;  que,  notamment,  les  architectes  sont  responsables 
de  l'inobservance  des  lois  sur  la  voirie  et  le  voisinage  (i). 
On  voit  que  la  cour  confond  la  responsabilité  de  l'arti- 
cle 1382,  quelle  ne  cite  même  pas, avec  la  responsabilité 
conventionnelle  de  l'article  1792,  pour  en  faire  une  règle 
générale  s'appliquant  à  tous  les  cas  de  faute.  La  confu- 
sion est  complète  ;  ce  qui  prouve  combien  il  importe  de 
maintenir  la  distinction  entre  la  faute  conventionnelle  et 
le  fait  dommageable  que  la  loi  qualifie  de  délit  ou  de 
quasi-délit. 

4*.  L'entrepreneur  répond-il  des  vices  du  plan?  En 
principe,  non,  dit  la  cour  de  Dijon.  Le  plan  est  l'œuvre 
de  l'architecte,  c'est  donc  lui  qui  en  est  responsable.  Dans 
l'espèce,  l'architecte  s'était  engagé,  moyennant  un  prix 
déterminé,  à  faire  des  devis,  à  dresser  des  plans,  à  con- 
duire et  à  diriger  les  travaux  ;  on  se  trouvait  donc  dans 
le  texte  de  l'article  1792,  car  si  le  texte  de  la  loi  ne  s'ap- 
pliquait pas  à  cette  hypothèse,  il  ne  serait  jamais  appli- 
cable à  l'architecte  qui  concourt  avec  un  entrepreneur.  Il 
y  a  cependant  un  cas,  dit  la  cour  de  Dijon,  dans  lequel 
l'entrepreneur  répond  des  vices  du  plan,  c'est  lorsque  le 
plan  offre  des  vices  apparents,  contraires  aux  règles  de 
l'art,  qu'un  ouvrier  n'est  pas  censé  ignorer  (2).  Cette  déci- 
sion rentre  dans  notre  opinion  (n^*  38), car  par  vices  appa- 
rents la  cour  n'entend  pas  les  vices  qui  frappent  toute 
personne;  il  s'agit  d'une  œuvre  professionnelle, les  entre- 
preneurs y  participent,  ils  doivent  connaître  les  règles  de 
l'art  d'après  lesquelles  l'architecte  a  dressé  son  plan,  et 
qu'eux  sont  chargés  d'exécuter  d'après  ces  mêmes  règles. 

43.  Quand  l'entrepreneur  et  l'architecte  sont  l'un  et 
l'autre  responsables,  comment  les  dommages -intérêts 
seront-ils  répartis  entre  eux?  Un  jugement  du  tribunal  de 
la  Seine,  que  la  cour  de  Paris  a  confirmé  en  adoptant  les 
motifs  du  premier  juge,  a  posé  sur  cette  question  les  vrais 
principes.  Les  architectes  et  les  entrepreneurs  ayant  cha- 
cun leur  mission,  la  responsabilité  doit  peser  sur  chacun 


(1)  Bordeaux,  21  avril  1864  (Dalloz,  1865,2,  39). 

(2)  Dijon,  10  Janvier  1616  (Dallois,  au  mot  Lmiaoe  d*oui>ra^^  ti<*  169,  1») 
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en  ce  qui  le  concerne.  De  là  suit  que  les  architectes  char- 
gés de  dresser  les  plans  et  de  surveiller  Texécution  des 
travaux  sont  responsables  de  ces  plans  et  de  leur  bonne 
exécution.  Quant  aux  entrepreneurs,  lorsqu'un  architecte 
dirige  leurs  travaux,  ils  sont  subordonnés  à  ses  ordres, 
et,  partant,  ils  ne  répondent  que  de  l'exécution  des  tra- 
vaux qui  leur  sont  ordonnés  ;  Us  n'ont  pas  à  examiner  (en 
général  du  moins,  n**  42)  si  les  plans  sont  conformes  aux 
règles  de  l'art,  puisque  ces  plans  sont  dressés  par  un 
homme  de  l'art,  qui  est  présumé  avoir  les  connaissances 
nécessaires  pour  diriger  les  constructions  et  auquel  ils 
doivent  obéir.  Dans  l'espèce,  l'expertise  constatait  que  la 
cause  de  la  mauvaise  construction  devait  être  attribuée 
aux  vices  de  la  maçonnerie,  notamment  en  ce  que  les  en- 
coignures n'avaient  pas  été  construites  en  pierres  de  taille 
et  que  le  constructeur  n'avait  pas  mis  de  chaînes  en  fer. 
La  cour  décida  que  l'entrepreneur  n'était  responsable  que 
de  la  maçonnerie  proprement  dite;  que  s'il  n'avait  pas 
.  employé  des  pierres  de  taille  pour  les  encoignures,  la 
faute  en  était  à  l'architecte,  dont  l'entrepreneur  était  tenu 
d'exécuter  les  ordres  quant  aux  matériaux  à  employer  ;  à 
plus  forte  raison  ne  répondait-il  pas  du  défaut  de  chaî- 
nage en  fer,  toujours  par  la  même  raison.  Il  en  résultait 
que  la  plus  grande  part  de  la  responsabilité  retombait  sur 
l'architecte;  il  répondait  môme, en  partie,  de  la  mauvaise 
exécution  de  la  maçonnerie,  puisqu'il  était  chargé  de  sur- 
veiller les  travaux.  En  conséquence,  l'arrêt  condamna 
l'architecte  aux  deux  tiers  et  l'entrepreneur  à  un  tiers  des 
dommages-intérêts  dus  au  propriétaire  (i). 

En  matière  de  travaux  publics,  l'architecte  concourt 
régulièrement  avec  les  entrepreneurs;  ceux-ci  se  rendent 
adjudicataires  des  travaux  sur  un  plan  dressé  par  l'archi- 
tecte, approuvé  par  l'administration,  et  dont  l'architecte 
est  d'ordinaire  chargé  de  surveiller  l'exécution.  Dans  ce 
cas,  l'architecte  et  l'entrepreneur  sont  responsables  ;  la 
responsabilité  se  répartit  entre  eux,  d'après  les  règles 
que  nous  venons  d'exposer.  La  jurisprudence  des  tribu- 

(1)  Paris*  17  novembre  1849  (DalloE,  1860,  2, 206). 
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naux  administratifs,  compétents  en  cette  matière,  d'après 
la  législation  française,  est,  en  général,  conforme  à  la  ju- 
risprudence des  tribunaux  civils.  Nous  renvoyons  aux 
décrets  '  du  conseil  d'Etat,  ces  détails  étant  étrangers  à 
lotre  ouvrage  (i). 

^  3.  A  QUELS  onyiu.aBS  s'applique  la  responsabilité  db  l'architbotb 

BN  VERTU  DB  L'aRTIOLE  1792. 

44.  L'article  1792  porte  :  «  Si  Y  édifice  construit  à  prix 
fait  périt  en  tout  ou  en  partie.  r>  Si  l'on  admet,  avec  Aubry 
et  Rau,que  la  loi  établit  une  présomption  légale  de  faute, 
il  en  faut  conclure  qu'elle  n'est  applicable  qu'à' la  con- 
struction d'un  édifice,  car  les  présomptions  légales  ne 
s'étendent  pas  ;  de  là  suit  que  l'article  1792  ne  serait  pas 
applicable  à  des  travaux  que  l'on  ne  saurait  assimiler  à  la 
construction  d'un  édifice,  tels  qu'un  canal  ou  une  digue (2), 
Sur  ce  point,  la  jurisprudence  s'écarte  entièrement  de  l'in- 
terprétation que  les  éditeurs  de  Zachariœ  donnent  à  la 
loi;  ce  qui  prouve  qu'ils  ont  tort  d'invoquer  la  jurispru- 
dence à  l'appui  de  leur  doctrine.  La  cour  de  cassation 
complète  l'article  1792  par  l'article  2270,  et  elle  décide 
que  les  architectes  et  entrepreneurs  sont  responsables 
pendant  dix  ans  des  vices  de  construction  qui  ont  causé 
la  ruine  totale  ou  partielle  des  travaux  par  eux  exécutés  ; 
que  cette  garantie  a  lieu  pour  tous  gros  ouvrages,  c'est 
l'expression  de  l'article  2270,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer 
entre  les  constructions  de  maisons  ou  édifices  analogues  et 
des  constructions  de  nature  différente  (3).  Cette  interpré- 
tation est  très-inconséquente  si  l'on  admet,  avec  la  cour 
suprême,  que  les  articles  1792  et  2270  sont  soumis  à  des 
principes  différents  et  que  l'article  1792  établit  une  pré- 
somption de  faute.  La  cour  étend  une  présomption  légale, 
ce  qui  n'est  jamais  permis  à  l'interprète  ;  et  elle  l'étend  à 


(1)  Décret  du  7  JuUlet  1853  (Dalloz,  1854,  3,  %  du  9  mars  et  du  11  mai 
1854  (Dalioz,  1854,  3.  61). 

.    (2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  530,  §  374.  En  sens  contraire,  Colmet  de  San- 
terre,  t.  VII,  p.  357,  no  245  bis  II. 

(3)  Cassation,  19  mai  1851  (Dalloz,  1851, 1, 138). 


DES   ARCHITECTES.  49 

un  cas  qui  est  régi  par  un  principe  contraire  en  ce  qui 
concerne  la  preuve.  Cela  est  souverainement  illogique. 
L'interprétation  d'Aubry  et  Rau  est  également  inadmis- 
sible en  principe,  conmie  nous  le  dirons  plus  loin.  Nous 
restons  aussi  attaché  au  texte  de  la  loi  ;  mais,  à  notre 
avis,  elle  na  dautre  objet  que  de  régler  la  durée  de  la 
garantie,  et,  sous  ce  rapport,  il  y  a  identité  complète  entre 
l'article  1792  et  l'article  2270,  puisqu'ils  limitent  l'un  et 
l'autre  la  garantie  à  dix  ans. 

La  jurisprudence  des  cours  d'appel  est  dans  le  sens  de 
notre  opinion.  Dans  une  espèce  où  il  s'agissait  de  la  con- 
struction d'un  puits,  on  prétendait  que  l'article  1792  était 
inapplicable.  La  cour  de  Dijon  répond  que  les  dispositions 
de  l'article  1792  ne  doivent  pas  être  isolées  de  celles  de 
l'article  2270  ;  elle  pose  en  principe  que  la  responsabilité 
des  entrepreneurs  de  constructions  ne  s'étend  pas  seule- 
ment à  celles  auxquelles  on  ne  peut  donner  la  qualifica- 
tion d^édifices,  mais  encore  à  celles  qui  peuvent  être  con- 
sidérées comme  gros  ouvrages.  Or,  un  puits  est  bien  un 
gros  ouvrage,  formant  un  tout  complet,  nécessitant  des 
connaissances  spéciales  et  des  conditions  de  solidité  qui 
ne  peuvent  être  reconnues  qu'après  un  temps  plus  ou  moins 
long  (i).  La  cour  a  raison  d'invoquer  l'esprit  de  la  loi  ;  il 
est  incompatible,  comme  nous  le  dirons  plus  loin,  avec 
l'interprétation  que  les  éditeurs  de  Zachariaa  donnent  à 
l'article  2270. 

Il  y  a  des  arrêts  qui  vont  plus  loin,  et  qui  confondent 
dans  une  môme  règle  des  hypothèses  essentiellement  dif- 
férentes ,  la  responsabilité  conventionnelle  des  articles  2270 
et  1792  et  la  responsabilité  qui  naît  d'un  délit  ou  d'un 
quasi-délit  (2).  Nous  avons  déjà  relevé  cette  erreur.  Il  est 
certain  que  l'article  1382  ne  tient  aucun  compte  de  la  na- 
ture des  travaux  qui  constituent  un  fait  dommageable; 
sous  ce  rapport  il  est  encore  plus  étendu  que  l'article  2270, 
qui  ne  parle  que  des  gros  ouvrages;  mais  cela  n'autorise 

(1)  Dijon,  13  mai  1862  (Dalloz,  1862,  2, 138).  La  Jurisprudence  adminis- 
irative  est  conforme.  Voyez  deux  décrets  du  conseil  d'Etat  du  2  Juillet 
1855  (Dallez,  1856.  3,6). 

(2)  Bordeaux,  21  avrU  1864  (DaUoz,  1865,  2,  S^Y 
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pas  rinterprète  à  confondre  des  responsabilités  essentiel- 
lement diverses  et  régies  par  des  principes  diiFérents. 
L'article  1382  n'a  rien  de  commun  avec  la  durée  de  la 
garantie  ni  avec  la  réception  des  ouvrages  ;  aussi  n'y  a-t-il 
aucune  limite  à  la  responsabilité  qu'il  établit,  sauf  celle 
du  droit  commun,  qui  fixe  à  trente  ans  la  durée  de  toute 
action. 

45.  L'article  1792  paraît  encore  restrictif  sous  un  autre 
rapport.  Il  suppose  que  l'édifice  a  été  construit  à  priœ 
fait,  ce  qui  semble  exclure  les  constructions  qui  ne  sont 
pas  faites  pour  un  prix  unique  convenu  d'avance.  Aubry 
et  Rau,  conséquents  à  leur  principe,  décident  que  la  dis- 
position de  l'article  1792  est  étrangère  aux  constructions 
entreprises  moyennant  un  prix  à  déterminer  d'après  les 
bases  d'un  devis.  Partant  du  principe  que  l'article  1792 
établit  une  présomption  légale  de  faute,  ils  l'expliquent 
par  l'intérêt  qu'a  Tarchitecte  qui  s'est  chargé  à  forfait 
d'une  construction,  d'en  restreindre  les  frais  le  plus  pos- 
sible, afin  d'augmenter  son  bénéfice;  tandis  que  cet  inté- 
rêt n'existe  plus  lorsque  le  prix  doit  être  déterminé  d'après 
les  bases  d'un  devis  ;  de  là  ils  concluent  que  la  présomp- 
tion de  faute  n'a  plus  de  raison  d'être  dans  les  cas  où  il 
ny  a  pas  de  forfait  (i).  Ce  n'est  pas  ainsi  que  la  disposi- 
tion de  l'article  1792  a  été  expliquée  au  conseil  d'Etat  ; 
si  la  garantie  dure  dix  ans,  c'est  qu'il  est  difficile,  pour  ne 
pas  dire  impossible,  au  propriétaire  de  vérifier  les  ouvrages 
au  moment  où  ils  sont  terminés,  les  vices  de  construc- 
tion ne  se  révélant  qu'après  un  temps  plus  ou  moins  long. 
Qu'est-ce  que  le  prix  fait  a  de  commun  avec  la  loi  ainsi 
interprétée  par  ceux  qui  l'ont  préparée?  Est-ce  qu'il  sera 
plus  facile  au  propriétaire  de  découvrir  les  vices  de  la 
construction  parce  qu'il  paye  les  travaux  d'après  un  devis? 
La  question  n'a  point  de  sens.  On  objectera  que  le  texte 
est  formel  et  qu'une  loi  qui  étend  la  garantie  après  que 
les  ouvrages  sont  reçus  est  de  stricte  interprétation.  Nous 
admettrions  l'objection  si  l'article  1792  n'était  pas  com- 
plété par  l'article  2270;  cette  dernière  disposition,  qui 

(1)  Aubry  et  Raa,  t.  IV,  p.  530,  note  20,  §  374. 
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établit  la  même  durée  pour  la  garantie  de  tous  gros 
ouvrages, permet  d'appliquer  la  loi,  sans  distinguer  entre 
les  ouvrages  à  prix  fait  et  les  ouvrages  qui  sont  payés 
sur  devis.  La  distinction  est  tellement  en  dehors  des  mo- 
tifs qui  expliquent  l'article  1792,  qu'on  a  de  la  peine  à 
comprendre  pourquoi  les  mots  à  prix  fait  ont  été  insérés 
dans  le  texte  du  code.  Peut-être  est-ce  la  classification  de 
la  loi  qui  a  amené  cette  expression;  l'article  1792,  placé 
dans  la  section  des  devis  et  marchés,  semblait  par  cela 
môme  limité  aux  marchés  à  prix  fait;  tandis  que  l'arti- 
cle 2270,  placé  au  titre  de  la  Prescription,  est  conçu  en 
termes  généraux  qui  excluent  toute  distinction  (i). 

La  jurisprudence  paraît  admettre  l'interprétation  res- 
trictive de  la  loi.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation que  l'article  1792,  qui  rend  les  architectes  respon- 
sables, pendant  dix  ans,  des  édifices  qu'ils  ont  construits, 
ne  se  rapporte  qu'aux  constructions  à  prix  fait.  De  là 
suit,  dit  Tarrêt,  que  quand  des  édifices  n'ont  pas  été  con- 
struits à  prix  fait,  cet  article  est  inapplicable  (2).  La  cour 
ne  mentionne  pas  l'article  2270.  Dans  un  arrêt  postérieur, 
elle  rejette  la  distinction  qui  semble  résulter  de  l'arti- 
cle 1792,  en  invoquant  l'article  2270,  aux  termes  duquel 
l'architecte  n'est  déchargé  qu'au  bout  de  dix  ans  de  la  ga- 
rantie des  gros  ouvrages  qu'il  a  faits  ou  dirigés.  La  cour 
remarque  qu'à  la  différence  de  l'article  1792,  l'article 2270 
ne  borne  pas  la  responsabilité  de  l'architecte  au  cas  où 
l'édifice  aurait  été  construit  à  prix  fait.  Delà  elle  conclut 
que  celui  qui  entreprend  une  construction  pour  un  prix 
proportionné  à  l'importance  et  à  la  nature  des  travaux 
doit  répondre,  pendant  dix  ans,  de  la  perte  de  l'édifice 
survenue  par  le  vice  du  sol,  comme  en  répondrait  l'entre- 
preneur à  prix  fait  (3).  N'est-ce  pas  décider  implicitement 
que  l'article  2270  étend  la  disposition  trop  étroite  de  l'ar- 
ticle 1792? 

Un  arrêt  plus  récent  paraît  consacrer  une  autre  inter- 
prétation. Dans  l'espèce,  il  s'agissait  de  la  construction 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  Vll,  p.  357,  n»  245  bis  UL 

(2)  Rejet,  12  novembre  1844  (Dalloz,  1845,  1.  8). 

(3)  Rejet,  12  février  1850  (Dalloz,  1850, 1,  311). 
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d  un  hôtel,  mais,  dit  la  cour,  il  n'est  nullement  établi  que 
les  architectes  entrepreneurs  se  soient  chargés  de  con- 
struire à  prix  fait;  elle  en  conclut  que  l'article  1792  non 
plus  que  l'article  2270  n'étant  pas  applicables  à  la  cause, 
les  parties  restaient  soumises  au  droit  commun  de  l'arti- 
cle 1382(i).  Cet  arrêt  confond  toutes  choses  ;  nous  laissons 
de  côté  l'article  1792,  dont  la  cour  aurait  pu  invoquer  les 
termes  restrictifs.  Mais  l'article  2270  restreint-il  la  durée 
de  la  garantie  au  cas  où  les  gros  ouvrages  sont  construits 
à  prix  fait?  11  n'y  est  pas  question  de  prix  fait,  ni  de  mar- 
ché. Que  dire  de  la  disposition  de  l'arrêt  qui  considère 
l'article  1382  comme  le  droit  commun  en  cette  matière? 
Une  disposition  qui  ne  concerne  que  les  délits  et  les  quasi- 
délits,  c'est-à-dire  les  cas  où  il  n'y  a  aucune  convention 
(art.  1370),  serait  le  droit  commun  quand  il  s'agit  d'une 
responsabilité  essentiellement  conventionnelle,  telle  que 
celle  de  l'architecte? 

L'arrêt  le  plus  récent,  toujours  de  la  chambre  des  re- 
quêtes, en  revient  aux  termes  restrictifi^e  l'article  1792, 
et  décide  que  la  loi  n'est  pas  applicable  quand  il  ne  s'itgit 
pas  d'une  construction  à  prix  fait;  la  cour  ne  dit  plus  rien 
ni  de  l'article  2270,  ni  de  l'article  1382  (2).  Il  serait  très- 
difficile,  d'après  cela,  de  dire  quelle  est  la  doctrine  de  la 
cour  de  cassation.  Que  l'article  1792  ne  soit  applicable 
qu'aux  constructions  à  prix  fait,  nous  l'admettons,  mais 
cela  ne  tranche  pas  la  difficulté.  Reste  l'article  2270  : 
n'a-t-il  pas  pour  objet  de  compléter  et  d'étendre  l'arti- 
cle 1792?  et  si  aucun  des  deux  articles  n'est  applicable, 
peut-on  recourir  à  l'article  1382?  Cette  dernière  interpré- 
tation doit  être  rejetée,  sans  doute  aucun,  comme  une 
erreur.  Reste  l'opinion  que  nous  avons  adoptée  avec  la 
plupart  des  auteurs;  il  faut  combiner  l'article  2270  avec 
l'article  1792  ;  nous  dirons  plus  loin  que  tel  est  l'esprit 
incontestable  de  la  loi. 

46.  L'article  1792  a  encore  donné  lieu  à  une  difficulté 
qui,  en  réalité,  n'en  est  pas  une.  On  demande  si  cette  dis- 


? 


)  Rejet,  1"  décembre  1868  (DaUoz,  1872,  1,  65). 
[2;  Rejet,  26  novembre  1873  (L^alloz,  1875, 1,  20). 
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position  est  applicable  aux  vices  de  construction  qui  aflPec- 
tent  une  partie  de  la  chose.  Dans  l'espèce  jugée  par  la 
cour  de  cassation,  il  s'agissait  de  la  construction  à  forfait 
d'une  usine  fonctionnant  au  moyen  d  une  machine  hydrau- 
lique. Le  propriétaire  se  plaignait  d'un  vice  qui  affectait 
spécialement  l'appareil  hydraulique  :  pouvait-il  invoquer 
l'article  1792  ?  La  cour  de  Rouen  décida,  et  avec  raison, 
que  l'article  1792  était  applicable,  en  se  fondant  sur  l'in- 
divisibilité de  l'obligation  contractée  par  l'architecte.  Pour- 
voi en  cassation  pour  fausse  application  des  articles  1792 
et  2270;  ces  dispositions,  disait  le  pourvoi,  ne  parlent  que 
de  la  construction  de  l'édifice  et  des  gros  ouvrages  de  con- 
struction, ils  ne  parlent  pas  des  machines  ;  c'est  donc  les 
violer  que  de  les  étendre  à  un  cas  non  prévu  par  le  texte. 
Il  nous  semble  qu'il  était  inutile  d'invoquer  l'indivisibilité 
pour  rendre  l'architecte  responsable;  l'entrepreneur  était 
un  ingénieur  hydraulicien,  et  le  propriétaire  l'avait  choisi 
précisément  à  raison  de  ses  connaissances  spéciales  ;  le 
contrat  avait  pour  objet,  non  un  édifice  ordinaire,  mais 
une  usine  hydraulique;  or,  y  a-t-il  une  usine  hvdrau- 
lique  sans  appareil  hydraulique?  Le  bon  sens  dit  que 
non,  et  le  bon  sens  avait  raison.  La  cour  rejeta  le  pour- 
voi (i). 

§  III.  De  la  responsabilité  de  Farticle  2270. 

41.  Dans  l'opinion  générale,  l'article  2270  ne  fait  qu'un 
avec  l'article  1792  ;  Tune  et  l'autre  de  ces  dispositions  éta- 
blissent un  délai  de  dix  ans  pour  la  garantie  dont  est  tenu 
l'architecte  ou  l'entrepreneur.  Aubry  et  Rau  enseignent, 
au  contraire,  que  l'article  2270  prévoit  une  autre  hypo- 
thèse, laquelle,  d'après  eux,  est  régie  par  un  principe  dif- 
férent. La  différence  essentielle  consisterait  en  ceci,  c'est 
que  l'article  1792  établit  une  présomption  légale  de  faute 
à  charge  de  l'architecte,  ce  qui  dispense  le  propriétaire 
de  la  preuve;  tandis  que  l'article  2270  n'établit  pas  de 

(1)  Rejet,  10  mai  1869  (DaUoz,  1871,  1,  107). 
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présomption,  d'où  suit  que  le  propriétaire  qui  agit  en  res- 
ponsabilité est  tenu  de  prouver  la  faute,  qui  est  le  fonde- 
ment de  sa  demande  en  dommages-intérêts.  Nous  avons 
rejeté  le  principe  qui  sert  de  point  de  départ  à  cette  inter- 
prétation ;  il  n'est  pas  question  d  une  présomption  de  faute 
dans  l'article  1792,  pas  plus  que  dans  l'article  2270;  les 
deux  articles  ont  un  seul  et  même  objet,  c'est  de  détermi- 
ner le  temps  pendant  lequel  l'architecte  répond  des  vices 
de  la  construction  et  du  sol,  après  que  les  travaux  ont  été 
vérifiés  et  reçus  ;  l'identité  du  délai  implique  l'identité  des 
deux  dispositions.  Rejetant  le  principe  des  éditeurs  de 
ZacharisB,  nous  devons  rejeter  aussi  les  conséquences 
qu'ils  en  déduisent.  Il  faut  nous  y  arrêter,  car  les  consé- 
quences témoignent  contre  le  principe  d'où  elles  découlent. 
Aubry  et  Rau  citent  un  grand  nombre  d'arrêts  dans  les 
notes  qui  accompagnent  le  texte  :  est-ce  à  l'appui  de  leur 
doctrine?  Il  est  certain  que  la  jurisprudence  ignore  les 
distinctions  des  éditeurs  de  Zachariœ;  pour  mieux  dire, 
elle  part  d'un  principe  tout  contraire,  celui  de  l'identité 
des  articles  1792  et  2270,  le  dernier  n'ayant  d'autre  objet 
que  de  compléter  le  premier.  C'est  ce  que  nous  allons 
essayer  de  prouver. 

48.  L'article  1792  rend  l'architecte  responsable  de  la 
perte  d'un  édifice  construit  à  prix  fait,  quand  la  perte  ar- 
rive par  un  vice  de  la  construction  ou  du  sol.  D'après 
l'article  2270,  l'architecte  est  garant  des  gros  ouvrages 
([u'il  a  faits  ou  dirigés.  Cette  expression  de  gros  ouvrages 
est  plus  étendue  que  celle  de  construction  d'un  édifice. 
En  faut-il  conclure  qu'il  s'agit  d'une  responsabilité  difi(â- 
rente,  ou  l'article  2270  ne  fait-il  que  développer  et  com- 
pléter l'article  1792?  Il  y  a  sur  cette  question  un  excellent 
arrêt  de  la  cour  d'Amiens.  Qu'entend-on  par  gros  ou- 
vrages? L'article  2270  emploie  cette  expression  dans  le 
même  sens  que,  dans  d'autres  dispositions  de  la  loi,  les 
mots  grosses  réparations,  et  dans  l'art  du  bâtiment,  gros 
œuvre  :  ce  sont  les  ouvrages  qui  constituent  la  structure 
même  de  l'édifice,  ou  ses  parties  maîtresses.  Les  gros  ou- 
vrages de  l'article  2270  rentrent  par  conséquent  dans  les 
travaux  de  construction  de  l'article  1792,  c'est  un  seul  et 
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même  travail,  seulement  1  article  1792  se  rapporte  à  la 
construction  totale  de  Tédifice,  tandis  que  l'article  2270 
comprend  des  travaux  partiels.  Puisque  la  nature  du 
travail  reste  la  méme^  le  principe  doit  être  identique.  De 
quoi  s'agit-il?  Il  s'agit  de  savoir  si  les  travaux  sont  de 
telle  nature  que  le  propriétaire  ne  puisse  pas  les  vérifier 
lors  de  la  réception,  en  ce  sens  qu'il  lui  soit  difficile  ou 
impossible  d'en  constater  les  vices  ;  or,  il  est  bien  évident 
que  cette  difficulté  ou  cette  impossibilité  sont  les  mêmes 
quand  les  travaux  sont  partiels  ou  quand  ils  embrassent 
tout  l'édifice.  Dans  tous  les  cas,  ce  sont  des  ouvrages  qui 
doivent  assurer  la  solidité  de  la  construction  :  le  proprié- 
taire ne  peut  se  convaincre  de  cette  solidité  que  si  les  tra- 
vaux se  conservent  pendant  un  certain  temps  que  la  loi 
fixe  à  dix  ans.  Il  suit  de  là  que  les  articles  1792  et  2270 
prévoient  la  même  espèce  de  travaux,  et  il  serait  étrange, 
inexplicable,  que  pour  des  travaux  identiques  la  loi  éta- 
blît des  principes  diflférents.  Si  les  travaux  ne  sont  ni  des 
constructions,  ni  de  gros  ouvrages,  les  articles  1792  et 
2270  ne  sont  pas  applicables  ;  ces  travaux  restent  sous 
l'empire  du  droit  commun,  c'est-à-dire  que  les  vices  de 
ces  ouvrages  pouvant  se  vérifier  lors  de  la  réception,  il 
n'y  a  pas  lieu  de  prolonger  la  durée  de  la  garantie  (i). 

MM.  Aubry  et  Rau  citent  un  grand  nombre  d'arrêts, 
sans  doute  à  l'appui  de  leur  doctrine.  On  va  voir  à  quoi 
servent  ces  citations  en  masse  qui  semblent  constituer 
une  autorité  irrécusable.  Un  architecte  ou  entrepreneur  se 
charge  de  construire  un  puits  ;  le  puits  ne  tarde  pas  à  faire 
éboule,  ce  sont  les  termes  de  l'arrêt.  De  là  action  en 
responsabilité  contre  le  constructeur,  pour  qu'il  soit  con- 
damné à  réparer  l'éboulement.  L'architecte  oppose  que 
les  articles  1792  et  2270 ne  lui  sont  pas  applicables,  parce 
qu'il  ne  s'agit,  dans  l'espèce,  ni  de  la  construction  d'un 
édifice,  ni  d'un  gros  ouvrage.  Que  répond  la  cour?  EUe 
adopte  purement  et  simplement  les  motifs  du  jugement  qui 
avait  appliqué  l'article  1792  (2).  Ainsi  la  cour  ni  le  tribu- 


(1)  Amiens,  29  mai  1871  (Dalloz.  1871,2,  171). 

(2)  Paris,  2  juillet  1828  (ûalloz,  au  mot  Louage  d*ouvrage,  n»  139,  l»). 
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nal  ne  mentionnent  même  larticle  2270.  Et  Ton  invoque 
cependant  l'arrêt,  dans  un  débat  où  il  est  question  de  la 
portée  de  cette  disposition! 

Après  cela  on  cite  encore  un  arrêt  de  Douai,  relatif  à 
des  travaux  de  pavage  d'une  route  vicinale.  L'adjudica- 
taire opposait,  et  non  sans  raison,  que  ces  ouvrages  ne 
rentraient  pas  dans  les  articles  1792  et  2270.  La  cour  se 
borne  à  décider  que  la  construction  d'une  route  est  un 
gros  ouvrage  dans  l'acception  générale  et  absolue  de  l'ar- 
ticle 2270  (i).  Qu'est-ce  que  cet  arrêt  a  de  commun  avec 
la  question  de  savoir  si  l'article  2270  établit  une  respon- 
sabilité particulière,  ou  s'il  ne  fait  qu'étendre  celle  que 
l'article  1792  impose  à  l'entrepreneur? 

Des  entrepreneurs  se  chargent  de  la  construction  d'un 
pont.  Un  pont  n'est  certes  pas  un  édifice.  Néanmoins  la 
cour  de  cassation  décide  que  l'article  1792  était  applica- 
ble. Du  reste  pas  un  mot  de  l'article  2270  (2).  Peut-on  in- 
voquer un  arrêt  qui  ne  cite  pas  l'article  2270  dans  un 
débat  qui  porte  sur  le  sens  de  cette  disposition? 

Un  entrepreneur  se  rend  adjudicataire  des  travaux 
nécessaires  pour  l'établissement  d  une  prise  d'eau  sur  un 
torrent;  le  cahier  des  charges  stipulait  qu'il  serait  garant 
pendant  une  année  entière.  A  l'expiration  de  cette  année, 
les  travaux  furent  vérifiés,  reçus  et  approuvés.  Quand 
l'entrepreneur  demanda  le  payement  du  prix,  l'un  des  in- 
téressés objecta  que  depius  la  vérification  il  s'était  révélé 
des  vices  cachés,  et  que,  par  suite,  le  barrage  était  me- 
nacé d'une  ruine  prochaine.  Les  premiers  juges  déclarè- 
rent l'entrepreneur  non  responsable.  Pourvoi  en  cassa- 
tion. La  cour  cassa  l'arrêt  de  Grenoble  en  visant  les  arti- 
cles 1792  et  2270  (3).  Rien  dans  l'arrêt  ne  fait  soupçon- 
ner que  la  cour  établisse  une  différence  entre  les  deux 
dispositions,  à  raison  de  la  nature  des  ouvrages.  De  quel 
droit  invoque-t-on  cet  arrêt,  à  l'appui  ou  à  l'occasion 
même  d'une  discussion  à  laquelle  il  est  complètement 
étranger? 

(1)  Douai,  28  juin  1837  (Dalloz,  au  mot  Tranauœ publics,  n»  571). 

(2)  Rejet,  11  mars  1839  (Dalloz,  au  mot  Louage  d'ouvrage,  no  127). 

(3)  Cassation,  19  mai  1851  (Dalloz,  1851, 1,  138). 
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Le  dernier  arrêt  que  ron  cite  est  celui  de  la  cour  de 
Dijon,  que  dous  avons  déjà  rapporté  :  cet  arrêt  n'appuie 
certes  pas  la  doctrine  des  éditeurs  de  Zachariœ,  car  il  dé- 
cide, contrairement  à  ce  qu'ils  enseignent,  que  l'arti- 
de  1792  ne  doit  pas  être  isolé  de  l'article  2270  (i).  A  quoi 
bon  citer  un  arrêt  qui,  de  même  que  tous  les  autres,  ne 
concerne  pas  l'objet  du  débat,  et  qui,  en  posant  un  prin- 
cipe contraire,  décide  implicitement  qu'il  n'y  a  aucune 
différence  entre  l'article  2270  et  l'article  1792?  Nous 
sommes  obligé  d'entrer  dans  ces  détails  pour  que  le  lec- 
teur nous  pardonne  les  longs  développements  dans  les- 
quels nous  entrons  ;  ce  n'est  qu'à  cette  condition  que  l'exa- 
men de  la  jurisprudence  peut  être  profitable  :  citer  des 
arrêts  en  masse  sans  les  discuter,  ne  sert  qu'à  induire  les 
lecteurs  en  erreur. 

49.  L'article  1792  suppose  que  l'architecte  construit 
un  édifice.  Est-il  applicable  à  celui  qui  dresse  les  plans  et 
dirige  les  travaux?  MM.  Aubry  et  Rau  enseignent  que, 
d'après  l'article  2270,  plus  étendu  que  l'article  1792, 
l'architecte  qui,  sans  se  charger  de  la  construction,  en  a 
dressé  le  plan,  ou  en  a  dirigé  et  reçu  les  travaux,  est 
responsable  du  dommage  que,  par  négligence  ou  par  im- 
péritie,  il  a  causé  dans  l'accomplissement  de  la  mission  à 
lui  confiée  (2).  L'article  2270  contient,  en  effet,  le  mot 
dirigés,  tandis  que  l'article  1792  parle  de  V édifice  con- 
struit. Cette  différence  de  rédaction  implique-t-elle  une 
responsabilité  différente?  On  pourrait  soutenir,  sans  faire 
violence  au  texte,  que  l'article  1792  a,  sous  ce  rapport,  la 
même  portée  que  l'article  2270  ;  il  rend  responsables  les 
architecte  et  entrepreneur;  or,  quand  il  y  atout  ensem- 
ble un  entrepreneur  et  un  architecte,  il  va  sans  dire  que 
chacun  répond  de  sa  part  dans  l'œuvre,  donc  l'architecte 
répondra  de  ses  plans  et  de  sa  surveillance  s'il  en  est 
chargé  ;  c'est  là  sa  mission  dans  le  travail  de  construction, 
on  peut  donc  dire  qu'il  construit,  par  cela  seul  qu'il  dresse 
le  plan  et  qu'il  en  surveille  l'exécution.  Du  reste,  peu  im- 

(1)  Dijon,  13  mai  l862(DaUoz,  1862,  2.  138). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  531,  note  22,  §  374. 
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porte  que  la  direction  golt  ou  non  prévue  par  Tarti- 
cle  1792,  il  s'agit  de  savoir,  comme  on  le  prétend,  si  la 
direction  est  régie  par  un  autre  principe  que  l'exécution? 
A  notre  avis,  la  question  n'a  pas  d^  sens.  La  direction  et 
l'exécution  sont  une  seule  et  môme  œuvre;  conçoit-on 
qu'une  partie  de  l'œuvre,  la  direction,  soit  régie  par  un 
principe  autre  que  celui  qui  gouverne  l'exécution?  Le  texte 
repousse  cette  distinction;  il  établit  le  même  délai  pour  la 
garantie  de  la  direction  que  pour  celle  de  l'exécution,  et 
le  délai  est  celui  de  l'article  1792;  donc  les  dispositions 
de  la  loi  sont  identiques,  et,  par  conséquent, il  n'y  a  qu'un 
seul  principe,  car  l'objet  des  deux  articles  est  précisé- 
ment la  durée  de  la  garantie.  L'objet  est  donc  le  même 
et  la  décision  est  la  même  ;  partant,  il  s'agit  d'un  seul  et 
même  principe. 

Dans  l'opinion  des  éditeurs  de  Zacharise,  au  contraire, 
la  direction  des  travaux,  non  prévue  par  l'article  1792, 
tomberait  sous  l'application  de  l'article  2270,  et  serait, 
en  conséquence,  régie  par  un  principe  diflférent.  Ils  citent 
un  arrêt  de  la  cour  de  Pau  (i)  :  en  le  lisant,  nous  nous  de- 
mandons vainement  quel  est  le  but  de  cette  citation;  ce 
ne  peut  être  pour  y  appuyer  leur  doctrine,  car  l'arrêt  ne 
cite  ni  l'article  1792  ni  l'article  2270  ;  il  se  fonde  sur  l'ar- 
ticle 1382.  Qus  la  décision  de  la  cour  soit  juste  ou  non, 
peu  importe  à  notre  débat  ;  elle  y  est  étrangère,  par  le 
motif  bon  ou  mauvais  sur  lequel  elle  est  fondée  ;  donc  il 
faut  l'écarter.  Nous  n'examinerons  pas  les  autres  arrêts 
que  Ton  cite,  parce  que  cette  discussion  devient  monotone 
et  fatigante.  La  science  des  arrêts  est  une  science  plus 
que  stérile  quand  on  invoque  la  jurisprudence,  en  faisant 
dire  aux  cours  autre  chose  que  ce  qu'elles  disent.  Il  est 
déjà  très-chanceux  d'invoquer  une  décision  quand  elle  con- 
cerne la  question  qui  fait  l'objet  du  nouveau  litige,  car  les 
circonstances  de  la  cause  sont  rarement  identiques.  Que 
sera-ce  si  l'on  force  le  sens  des  arrêts?  C'est  transformer 
en  autorités  des  décisions  qui  souvent  témoignent  contre 
celui  qui  s'en  prévaut. 

(1)  Paa,  18  mars  1845  (Dalloz,  1845,  2.  124). 
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SO.  Dans  les  diverses  hypothèses  que  nous  venons  de 
parcourir,  l'architecte  est  responsable  en  vertu  de  Tarti- 
cle  2270;  il  ne  l'est  pas,  dans  l'opinion  que  nous  combat- 
tons, en  vertu  de  l'article  1792.  Il  en  est  de  même  lorsque 
le  travail  s'exécute  sans  qu'il  y  ait  un  marché  à  prix  fait. 
Sur  ce  point,  les  éditeurs  de  Zachariœ  avouent  que  la  ju- 
risprudence leur  est  contraire  (i).  Restent  donc  le  texte  et 
l'esprit  de  la  loi.  Nous  avons  reconnu  que  le  texte  de 
l'article  1792  paraît  restreindre  la  disposition  de  la  loi 
aux  constructions  à  prix  fait.  Dans  notre  opinion,  cela 
est  indifférent,  puisque  nous  admettons  que  les  arti- 
cles 1792  et  2270  établissent  un  seul  et  même  principe. 
Dans  l'opinion  contraire,  on  enseigne  qu'il  y  a  une  diffé- 
rence de  principes.  Il  faut  donc  justifier  cette  différence 
entre  des  travaux  à  prix  fait  et  des  travaux  sur  devis, 
sans  prix  arrêté  d'avance  pour  tout  l'ouvrage.  Nous  cher* 
chons  vainement  la  raison  de  la  différence.  Au  conseil 
d'Etat,  on  n'a  donné  d'autre  motif  de  la  durée  que  la  loi 
fixe  pour  la  responsabilité  de  l'architecte  que  la  difficulté 
d'apprécier  les  vices  des  travaux  lors  de  leur  réception  : 
sous  ce  rapport,  il  n'y  a  certes  pas  de  différence  entre 
une  construction  kprix  fait  et  une  construction  sur  de'ois. 
Dans  l'opinion  contraire,  on  dit  que  l'architecte  est  pré- 
sumé en  faute  dans  le  cas  du  marché  à  forfait  et  qu'il  n'est 
pas  présumé  en  faute  lorsqu'il  n'y  a  point  forfait.  Et  la 
raison?  Celle  que  l'on  donne  est  conjecturale  comme  toute 
la  théorie  :  l'architecte  n'a  pas  intérêt  à  la  malfaçon, 
dit-on,  lorsqu'il  travaille  sur  devis,  puisqu'il  est  payé  selon 
son  travail.  La  conjecture  est  assez  mal  imaginée.  En 
quoi  consiste  la  faute  de  l'architecte?  C'est  ou  impéritie 
ou  négligence.  Est-ce  que,  par  hasard,  l'ignorance  aug- 
mente ou  diminue  selon  que  l'architecte  travaille  à  forfait 
ou  sur  devis?  Sera-t-il  moins  négligent  dans  un  cas  que 
dans  l'autre?  La  négligence  tient  aussi  à  un  défaut  de 
l'esprit.  Ce  défaut  est  inné  ou  d'habitude  ;  est-ce  que  les 
défauts  innés  ou  les  mauvaises  habitudes  changent  selon 

(1)  Aubry  et  Rau,t.  IV,  p.  531.  note  24,  §  374.  Un  arrêt  récent  du  26  no- 
vembre 1873  8*est  prononce  en  favear  de  Topinion  d'Aubry  et  Rau,  sans 
aatre  motif  que  le  texte  de  Tarticle  1792  (Dalloz,  1875, 1, 20). 
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que  l'architecte  a  traité  à  forfait  ou  sur  devis?  Cela  n'est 
pas  sérieux. 

60  bis.  Nous  arrivons  à  la  question  la  plus  importante 
de  ce  débat.  Les  différences  que  Ton  signale  entre  les  ar- 
ticles 1792  et  2270  n  ont  d'importance  pratique  que  si  le 
principe  de  l'article  2270  diffère  du  principe  de  l'arti- 
de  1792.  D'après  Aubry  et  Rau,  il  y  aurait  une  différence 
capitale.  Dans  le  cas  prévu  par  l'article  2270,  c'est  au 
propriétaire  qui  demande  des  dommages-intérêts  contre 
l'architecte  de  prouver  l'existence  de  la  faute  qu'il  lui  re- 
proche, tandis  que  l'article  1792  établit  une  présomption 
légale  de  faute  à  charge  de  l'architecte,  et  cette  présomp- 
tion dispense  le  demandeur  de  prouver  le  fondement  de 
sa  demande.  Nous  avons  déjà  combattu  cette  prétendue 
différence  (n**  31),  et  nous  y  reviendrons  encore.  Pour  le 
moment,  nous  demandons  si  la  différence  que  l'on  dit  exis- 
ter entre  l'article  1 792  et  l'article  2270  est  fondée  en  raison. 
L'architecte  est  responsable  de  son  plan  et  de  sa  direction, 
cas  prévu  par  l'article  2270  :  la  loi,  dit-on,  ne  présume 
pas  qu'il  soit  en  faute.  L'architecte  est  responsable  de 
l'exécution  des  travaux,  cas  prévu  par  l'article  1792  :  la 
loi  présume,  dit-on,  qu'il  est  en  faute.  Pourquoi  présume- 
t-elle  la  faute  dans  ce  dernier  cas,  et  ne  la  présume-t-elle 
pas  dans  le  premier?  On  ne  donne  pas  de  réponse  à  cette 
question.  En  réalité,  il  ne  saurait  y  avoir  de  raison  juri- 
dique d'une  différence  qui  n'est  pas  juridique.  La  situation 
de  l'architecte  est  identique  dans  les  deux  hypothèses,  il 
promet  la  môme  science,  la  même  diligence.  S'il  y  avait 
une  différence  à  faire  quand  il  s  agit' de  l'architecte,  il  fau- 
drait dire  qu'il  promet  plus  de  science  et  de  diligence  lors- 
qu'il s'agit  de  dresser  un  plan  que  lorsqu'il  exécute  les  tra- 
vaux, car  en  dressant  le  plan  il  travaille  comme  homme 
de  l'art,  tandis  qu'il  est  un  praticien  lorsqu'il  exécute  les 
travaux.  La  loi  pourrait  donc  plutôt  présumer  la  faute 
dans  le  premier  cas  que  dans  le  second  ^  car  une  présomp- 
tion est  une  probabilité  et  la  probabilité  est  certes  que 
l'architecte  est  en  faute  dès  qu*il  manque  aux  conditions 
de  son  art.  De  sorte  qu'il  faudrait  renverser,  dans  ce  cas, 
la  prétendue  présomption.  A  vrai  dire,  il  n'est  pas  plus 
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question  de  présomption  dans  l'article  1792  que  dans  Tar- 
ticle  2270.  Que  dit  l'article  1792?  L'architecte  répond  de 
la  perte,  dans  les  dix  ans,  si  l'édifice  périt  par  un  vice  de 
la  construction  ou  du  sol  :  ni  le  texte  ni  l'esprit  de  la  loi 
n'impliquent  une  présomption.  Que  dit  l'article  2270? 
L'architecte  est  garant  des  gros  ouvrages  qu'il  fait  ou  di- 
rige :  L'article  ne  parle  pas  de  faute,  mais  le  mot  garan- 
tie implique  l'existence  d'une  faute.  Donc,  en  d'autres 
termes,  la  loi  dit,  dans  les  deux  dispositions,  que  l'archi- 
tecte répond  de  sa  faute.  Cette  faute  est  identique,  c'est 
ou  l'impéritie  ou  la  négligence.  Pourquoi  cette  faute  se- 
rait-elle présumée  dans  un  cas,  tandis  qu'elle  ne  serait 
pas  présumée  dans  l'autre?  11  n'y  a  pas  de  réponse  à  cette 
question  :  n'est-ce  pas  une  preuve  que  la  différence  est 
imaginaire? 

Nous  citerons  un  exemple  dans  lequel,  de  l'aveu  de 
MM.  Aubry  et  Rau,  la  cause  de  responsabilité  est  iden- 
tique. L'architecte,  aux  termes  de  l'article  1792,  répond 
des  vices  du  sol.  11  en  répond  aussi  dans  les  cas  prévus 
par  l'article  2270  (i).  Rien  de  plus  naturel.  L'architecte 
est  chargé  de  dresser  le  plan  d'un  édifice.  Son  premier 
soin  doit  être  d'étudier  le  terrain,  afin  de  fortifier  la  con- 
struction si  le  terrain  est  mauvais.  L'édifice  vient  à  périr 
dans  les  dix  ans  :  l'architecte  est  responsable.  La  même 
responsabilité,  fondée  sur  la  môme  cause,  pèse  sur  lui 
quand  il"  s'est  chargé  de  la  construction.  Voilà  donc  deux 
hypothèses  identiques.  Cependant  on  veut  que  dans  l'une, 
celle  où  l'architecte  s'est  borné  à  dresser  le  plan,  il  ne 
soit  pas  présumé  en  faute,  tandis  qu'il  sera  présumé  en 
faute  quand  il  construit  l'édifice.  Cette  décision  différente, 
dans  deux  cas  identiques,  se  conçoit-elle?  Une  faute  iden- 
tique et  un  principe  différent  seraient  une  anomalie  inex- 
plicable. Si  l'anomalie  existait  dans  la  loi,  il  faudrait 
l'accepter.  Mais,  dans  l'espèce,  ce  sont  les  interprètes  qui 
l'ont  créée  en  créant  une  présomption  légale  que  la  loi 
ignore. 

(1)  Anbry  et  Rau,  t  IV.  p.  632,  note  26,  §  874. 
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§  IV.  Quand  cesse  la  responsabilité  de  f  architecte. 

ftl.  La  responsabilité  de  l'architecte  est  fondée  sur 
une  faute;  cette  faute  n'intéresse  pas  seulement  le  pro- 
priétaire, elle  compromet  l'existence  de  l'édifice,  et  par 
suite,  la  sûreté  des  personnes.  En  ce  sens,  la  responsabi- 
lité de  l'architecte  est  d'intérêt  général.  Il  suit  de  là  que 
les  parties  contractantes  ne  peuvent  pas  déroger  à  la  res- 
ponsabilité de  l'architecte  ;  d'abord  nul  ne  peut  stipuler 
qu'il  ne  répondra  pas  de  sa  faute,  une  pareille  conven- 
tion étant  contraire  aux  bonnes  mœurs,  et  les  parties 
contractantes  ne  peuvent  pas,  par  leurs  conventions  par- 
ticulières, déroger  aux  lois  qui  sont  d'intérêt  public  (art.  6). 
C'est  par  application  de  ce  principe  que  nous  avons  dé- 
cidé que  l'architecte -reste  tenu  des  vices  du  sol  et  des 
matériaux,  alors  même  qu'il  construit  sur  le  sol  du  pro- 
priétaire et  avec  les  matériaux  que  celui-ci  fournit,  et 
quoiqu'il  ait  averti  le  propriétaire  des  vices  qui  plus  tard 
entraînent  la  chute  de  l'édifice  (i).  Le  même  principe  s'ap- 
plique aux  vices  de  construction.  Il  a  été  jugé  que  l'archi- 
tecte ne  peut  pas  décliner  la  responsabilité  des  vices  de 
construction  en  alléguant  la  pression  qu'aurait  exercée 
sur  lui  le  propriétaire  qui  l'a  employé;  la  cour  de  Paris 
dit  très-bien  que  l'architecte  ne  doit  pas  se  soumettre  aux 
exigences  du  propriétaire,  qu'il  est  de  son  devoir  d'y  ré- 
sister et  de  refuser  même  la  mission  qui  lui  est  confiée, 
lorsque  les  plans  que  le  propriétaire  veut  lui  imposer 
aboutiront  nécessairement  à  une  construction  défectueuse 
et  partant  dangereuse  (2).  Se  charger  d'une  construction 
d'après  des  plans  vicieux,  et  vouloir  se  décharger  de  la 
responsabilité  en  alléguant  ces  vices,  c'est,  en  réalité, 
stipuler  que  l'on  ne  répondra  pas  de  sa  faute,  et  construire 
en  connaissant  les  dangers  qui  résulteront  de  la  construc- 
tion pour  les  personnes  et  les  choses  :  c'est  une  double 
cause  de  nullité.  Cela  est  généralement  admis.  Il  est  de 


fl)  Voyez,  plus  haut,  n»*  33  et  34. 

(2)  Paru,  5  mara  1863  (DaUoz,  1863,  5.  239,  n»  9). 
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jurisprudence,  dît  la  cour  de  Bordeaux,  que  l'architecte 
n'est  affiranchi  de  la  responsabilité  de  ses  fautes  ni  par  le 
consentement,  ni  môme  par  les  ordres  du  propriétaire  (i). 

ftS.  Que  faut-il  décider  si  Farchitecte  ou  l'entrepreneur 
travaille  sur  un  plan  du  maître?  Il  faut  appliquer  par  ana- 
logie les  principes  qui  régissent  les  rapports  de  l'archi- 
tecte et  de  l'entrepreneur.  Quand  le  propriétaire  fournit 
le  plan,  soit  qu'il  l'ait  dressé  lui-même,  soit  qu'il  l'ait  fait 
dresser,  il  se  met  à  la  place  de  l'architecte,  et  il  en  doit 
subir  les  conséquences,  en  ce  sens  qu'il  prend  sur  lui  les 
vices  du  plan  qu'il  impose  au  constructeur.  Toutefois  celui 
qui  exécute  le  plan  reste  tenu  de  sa  faute  ;  et  il  est  en 
faute  lorsqu'il  se  charge  de  l'exécution  d'un  plan  dont  il 
connaît  les  vices  ou  qu'il  doit  connaître,  en  sa  qualité 
d'homme  de  Fart.  Il  y  aurait  faute,  dans  ce  cas,  et  de  la 
part  du  propriétaire  et  de  la  part  de  l'entrepreneur,  en  ce 
sens  que  la  faute  de  l'entrepreneur  est  diminuée  quand  il 
travaille  sur  un  plan  qui  lui  est  imposé  par  le  proprié- 
taire, de  même  que  la  responsabilité  se  partage  quand  il 
y  a  tout  ensemble  un  architecte  qui  dresse  le  plan  et  un 
entrepreneur  qui  l'exécute.  Les  tribunaux  peuvent  tenir 
compte  de  ces  circonstances  dans  la  fixation  des  dom- 
mages-intérêts, dont  le  montant  dépend  toujours  de  la 
gravité  de  la  faute.  C'est  le  droit  commun, 

La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi  dans  un  cas  où  le 
propriétaire  était  lui-môme  architecte  ou  constructeur,  et 
de  plus  il  avait  dirigé  les  travaux.  De  là  la  cour  de  Paris 
avait  conclu  que  l'entrepreneur  avait  agi  en  tout  d'après 
la  volonté  du  maître,  et  elle  l'avait  en  conséquence  dé- 
chargé de  toute  responsabilité.  Sur  le  pourvoi,  la  cour 
de  cassation  rendit  un  arrêt  de  rejet  fondé  sur  ce  que 
l'arrêt  attaqué  ne  décidait  qu'un  point  de  fait  (2).  Il  est 
difficile  de  critiquer  les  décisions  de  fait;  mais  il  nous 
semble  que  c'est  aller  trop  loin  que  de  décharger  l'entre- 
preneur de  toute  responsabilité  ;  quand  même  il  travaille 
sous  les  ordres  du  maître,  son  devoir  est  de  ne  pas  exé- 

(1)  Bordeaux,  21  avrU  1864  (Dalloz,  1865, 2, 39).  Dans  le  môme  sens,  Lyon, 
6  juin  1874  (Dallez.  1875.2,  119). 

(2)  Rejet,  4  juUlet  1838  (Dalloz,  au  mot  Louage  d'ouvrage,  n»  145,  !<>). 
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cuter  des  ordres  et  des  plans  qui  compromettent  la  soli- 
dité de  l'édifice.  Il  a  été  jugé,  conformément  à  ces  prin- 
cipes, que  l'architecte  reste  responsable  des  vices  de 
construction  du  bâtiment,  bien  qu'il  ait  construit  sur  le 
plan  et  d'après  les  indications  fournies  par  le  proprié- 
taire (i). 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  qui  paraît  contraire 
à  cette  doctrine.  Un  propriétaire  loue  une  maison  à  un 
boulanger,  avec  permission  d'y  faire  construire  un  four. 
Le  preneur  chargea  à  forfait  de  la  construction  un  entre- 
preneur qui  s'occupait  spécialement  de  ce  genre  de  tra- 
vaux. Celui-ci  négligea  d'observer  les  distances  prescrites 
par  l'article  674,  dans  l'intérêt  des  voisins  ;  il  en  résulta 
des  dommages  ;  de  là  une  action  en  responsabilité  contre 
le  propriétaire  de  la  maison,  et  un  recours  contre  l'entre- 
preneur. Pour  se  décharger  de  la  responsabilité,  l'entre- 
preneur soutint  que  si  les  distances  légales  n'avaient  pas 
été  observées,  c'était  par  l'ordre  du  boulanger  qui  n'aurait 
pu  donner  sans  cela  à  son  four  les  dimensions  convena- 
bles. Cette  défense  fut  admise  par  la  cour  de  Paris.  L'ar- 
rêtiste  formule  la  décision  comme  suit  :  «  Le  constructeur 
cesse  d'être  responsable  des  vices  de  la  construction,  lors- 
qu'il n'a  fait  que  se  conformer  aux  ordres  donnés  en  con- 
naissance de  cause  par  le  propriétaire  (2).  »  Ainsi  formu- 
lée, la  décision  serait  contraire  aux  principes  consacrés 
par  la  jurisprudence.  Il  faut  d'abord  préciser  l'objet  de  la 
difficulté.  Il  ne  s'agissait  pas  de  la  responsabilité  de  l'ar- 
ticle 1792,  car  le  débat  n'existait  pas  entre  le  propriétaire 
et  l'entrepreneur  ;  on  ne  se  plaignait  pas  d'un  vice  de  con- 
struction, le  procès  était  engagé  entre  le  propriétaire  et 
un  voisin  ;  celui-ci  se  trouvait  lésé  par  une  construction 
qui  constituait  à  son  égard  un  quasi  délit;  il  agissait 
donc  en  vertu  de  l'article  1382.  Contre  qui  son  action  de- 
vait-elle être  dirigée?  Contre  l'auteur  du  fait  dommagea- 
ble. Et  qui  était,  dans  l'espèce,  Tauteur  du  quasi-délit? 
Le  boulanger  qui  avait  fait  construire  le  four,  et  non  l'en- 


§ 


1)  Bourges,  13  août  1841  (Dalloz,  au  mot  Louage  d^oworage,  n»  143, 1<»). 
?)  Paris,  12  février  1848  (Dalloz,  1848,  2,  64). 
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trepreneur  qui  l'avait  construit.  Si  le  propriétaira  avait 
ignoré  les  règlements  sur  la  construction  des  fours,  l'en- 
trepreneur eût  été  en  faute  de  ne  pas  l'avoir  prévenu. 
Mais,  dans  l'espèce,  cette  ignorance  n'était  pas  môme 
alléguée.  Dès  lors  le  fait  dommageable  était  imputable 
au  boulanger,  et  c'est  avec  raison  que  le  premier  juge 
ainsi  que.la  cour  d  appel  déchargèrent  l'entrepreneur  de 
toute  responsabilité. 

ft3.  La  réception  des  ouvrages  par  le  propriétaire  dé- 
charge-t-elle  l'entrepreneur  de  la  responsabilité?  En  règle 
générale,  non  ;  car  l'article  1792  a  précisément  pour  ob- 
jet de  maintenir  la  responsabilité  de  l'architecte,  quoique 
les  constructions  aient  été  vérifiées  et  reçues.  La  cour  de 
cassation  a  jugé  en  ce  sens,  en  reproduisant  les  motifs 
qui  ont  été  donnés  au  conseil  d'Etat  par  Berenger.  Quel 
est  l'objet  de  la  vérification  et  de  la  réception  des  tra- 
vaux? C'est  uniquement  de  constater  que  les  travaux  ont 
été  faits  conformément  aux  plans  ou  devis,  et,  par  suite, 
que  la  créance  de  l'architecte  est  exigible;  mais  de  ce  que 
l'architecte  peut  exiger  le  payement  de  ce  qui  lui  est  dû, 
on  ne  peut  pas  conclure  qu'il  est  affranchi  de  la  respon- 
sabilité à  laquelle  il  est  soumis  pour  les  vices  de  con- 
struction. En  effet,  les  travaux,  alors  môme  qu'ils  sont 
exécutés  conformément  au  cahier  des  charges,  peuvent 
renfermer  des  vices  cachés  qui  se  manifestent  plus  tard 
par  la  ruine  totale  ou  partielle  de  l'édifice.  La  vérifica- 
tion et  la  réception  ne  sauraient  couvrir  ces  vices,  car  on 
ne  peut  pas  renoncer  à  un  droit  dont  on  ignore  l'existence; 
l'approbation  des  travaux  dont  on  ne  connaît  pas  les  vices 
n'implique  donc  pas  une  renonciation  au  droit  que  le  pro- 
priétaire a  contre  l'architecte,  à  raison  des  vices  de  con- 
struction (i). 

54.  Sur  ce  point  il  ne  saurait  y  avoir  de  doute  :  c'est 
l'application  pure  et  simple  de  l'article  1792,  tel  qu'il  a 
été  interprété  au  conseil  d'Etat.  Mais  cette  explication 
môme,  reproduite  par  la  cour  de  cassation,  soulève  une 

(1)  Cassation,  19  mai  1851  (Dalloz,  1851,  1, 138).  Comparez  Aix,  18  lan- 
cier 1841  (Dalloz,  au  mot  Louage  d'ouvrage,  n*  146,  2<>),  et  décret  du  2  avril 
1851  (DaUoz,  1852,  3,  1). 


66  DU    LOUAGE   D  OUVRAGE. 

difficulté  sérieuse.  La  garantie  de  dix  ans  à  laquelle  l'ar- 
chitecte est  soumis  déroge  au  droit  commun  ;  l'exception 
est  fondée  sur  ce  que  le  propriétaire  ne  peut  pas  connaî- 
tre les  vices  d'une  construction  qui  présente  toutes  les 
apparences  de  la  solidité.  Mais  si  les  vices  étaient  appa- 
rents, de  sorte  que  celui  qui  vérifie  et  reçoit  les  travaux 
a  dû  les  connaître,  on  ne  se  trouve  plus  dans  le  cas  de  la 
disposition  exceptionnelle  de  l'article  1792;  donc  on  rentre 
dans  la  règle  d'après  laquelle  la  réception  de  Touvrage 
décharge  l'ouvrier  de  la  responsabilité.  Il  y  a  cependant 
un  motif  de  douter  :  ce  sont  les  termes  absolus  de  la  loi. 
Elle  déclare  l'architecte  responsable  pendant  dix  ans, 
pour  vice  de  construction  et  pour  vice  du  sol,  sans  distin- 
guer si  le  propriétaire  a  pu  ou  non  connaître  ces  vices; 
or,  il  est  de  principe  que  l'interprète  ne  peut  pas  distin- 
guer quand  la  loi  ne  distingue  pas  ;  la  distinction  abou- 
tirait, en  effet,  à  limiter  la  r-esponsabilité  de  l'architecte, 
qui,  d'après  la  loi,  est  illimitée.  Il  y  a  une  réponse  à 
l'objection,  et  elle  nous  semble  péremptoire.  Pourquoi  la 
réception  de  l'ouvrage  aflfranchit-elle  l'ouvrier  de  toute 
responsabilité?  Parce  que  le  maître  reconnaît  que  l'ou- 
vrage est  sans  faute  ;  ou  s*il  y  en  a  une,  et  qu'elle  soit 
apparente,  le  maître,  en  recevant  l'ouvrage  malgré  la 
faute,  renonce  au  droit  qu'il  a  de  s'en  prévaloir  contre 
l'ouvrier.  La  réception  implique  donc  une  renonciation. 
Si,  dans  le  cas  de  l'article  1792,  la  loi  n'admet  pas  la  re- 
nonciation, c'est  que  le  propriétaire  ne  peut  renoncer  à 
un  droit  qu'il  ignore.  Mais  s'il  le  connaît,  il  est  libre  d'y 
renoncer.  La  distinction  entre  les  vices  apparents  et  les 
vices  cachés  résulte  donc  des  principes  généraux  de  droit, 
et  dans  ce  cas,  l'interprète  peut  et  doit  distinguer, quoique 
le  texte  ne  distingue  point  :  la  disposition  même  implique 
la  nécessité  d'une  distinction. 

'  Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Gand  en  ce  sens  (i),  mais 
il  soulève  une  nouvelle  difficulté.  Comment  se  fait  la  ré- 
ception? La  loi  ne  le  dit  point;  il  faut  donc  s'en  tenir  aux 
principes  généraux.  Puisque  la  réception  impUque  une  re- 

(1)  Gand,  12  août.1864  (Dalloz»  1865, 2,  35). 
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nonciation,  il  faut  qu'il  y  ait  volonté  de  renoncer,  c'est-à- 
dire  consentement  et  connaissance  du  vice.  Cette  dernière 
condition  est  de  fait;  il  ne  suffit  pas  que  le  propriétaire 
ait  pu  connaître  le  vice,  il  faut  qu'il  l'ait  connu  ;  sinon  il 
n  y  a  pas  de  renonciation  possible.  Il  faut  ensuite  qu'il  ait 
renoncé  en  recevant  les  travaux.  Cette  renonciation  peut- 
elle  être  tacite?  L'affirmative  est  certaine,  c'est  le  droit 
commun.  Quand  y  aura-t-il  renonciation  tacite?  C'est  en- 
core ime  question  de  fait,  puisqu'elle  dépend  de  l'intention 
des  parties  intéressées.  La  cour  de  Gand  a  jugé  que  la 
réception  tacite  résultait  d'abord  de  la  prise  de  posses- 
sion de  l'édifice,  ensuite  du  payement  pour  solde,  sans 
aucune  réserve  de  ses  droits,  par  le  propriétaire.  Le 
payement  par  lui  seul  n'implique  pas  renonciation,  à 
moins  qu'il  ne  soit  constant  que,  lors  du  payement,  le  pro- 
priétaire avait  connaissance  des  vices  (i).  En  effet,  le 
payement  se  fait  régulièrement  quand  les  travaux  sont 
achevés;  lorsqu'il  est  procédé  à  la  vérification  par  un 
homme  de  l'art  qui  dresse  procès-verbal,  le  payement  qui 
se  fait  postérieurement  et  sans  réserve  peut  valoir  comme 
renonciation;  mais  quand  il  n'y  a  pas  de  vérification  spé- 
ciale, le  payement  ne  prouve  pas  d'une  manière  certaine 
que  le  propriétaire  renonce  à  son  droit  ;  et  le  propriétaire 
n  est  censé  renoncer  à  son  droit  que  lorsqu'il  pose  un  fait 
auquel  on  ne  peut  donner  une  autre  interprétation. 

ft5.  L'approbation  donnée  aux  travaux  serait-elle  une 
fin  de  non-refBvoir  contre  l'action  en  responsabilité?  Il 
peut  y  avoir  approbation  expresse  ou  tacite.  I/approba- 
tion  expresse  équivaut  à  la  réception  quand  elle  se  donne 
après  que  les  travaux  sont  achevés.  L'approbation  peut 
aussi  être  tacite  ;  il  a  été  jugé  que  la  vente  de  l'édifice 
par  le  propriétaire  était  une  preuve  qu'il  agréait  les  con- 
structions telles  qu'elles  étaient  faites  (2).  Cela  dépend 
des  circonstances  de  la  cause.  On  peut  objecter  contre 
la  théorie  de  la  confirmation  que  le  consentement  et 
même  les  ordres  du  propriétaire  donnés  avant  le  commen- 

(1)  Ck>mparez  PoiUera,  1*  mars  1844  (DaUoz,  au  mot  Louage  d'oumrage^ 
n»  159, 60). 

(2)  Lyon,  18  jaia  1835  (Dalloz,  au  mot  Louage  d'ouvrage,  n^  146). 
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cernent  des  travaux,  ou  dans  le  cours  de  leur  exécution, 
sont  inopérants; l'architecte  reste  néanmoins  responsable. 
N'en  faut-il  pas  conclure  que  le  consentement  postérieur 
est  également  inefficace?  Non,  la  différence  est  grande 
entre  ime  approbation  qui  précède  les  travaux  et  l'appro- 
bation qui  les  suit.  Dans  le  premier  cas,  l'intérêt  public 
est  en  cause,  il  importe  à  la  sûreté  des  personnes  que  l'on 
n'élève  pas  de  constructions  vicieuses.  Dans  le  second 
cas,  il  ne  s'agit  plus  que  de  l'intérêt  du  propriétaire,  et  il 
est  libre  d'y  renoncer.  Nous  citerons  comme  argument 
d'analogie  l'article  2220  :  on  ne  peut  d'avance  renoncer 
à  la  prescription,  tandis  qu'on  peut  renoncer  à  la  prescrip- 
tion acquise. 

§  V.  De  Faction  en  responsabilité» 

ftO.  Uaction  en  responsabilité  appartient  au  proprié- 
taire. Il  est  demandeur,  et  son  action  est  fondée  sur  une 
faute  de  l'architecte.  De  là  suit  que  le  propriétaire  doit 
prouver  le  vice  de  construction  ou  le  vice  du  sol  ;  c'est  là 
le  fondement  de  sa  demande.  Dira-ton,  avec  la  cour  de 
cassation,  que  l'article  1792  établit  une  présomption  de 
faute,  ce  qui  implique  que  le  propriétaire,  quoique  deman- 
deur, n'a  rien  à  prouver?  Nous  avons  d'avance  répondu 
à  l'objection  (n"*"  31  et  50)  (i).  On  s'exprime  mal  en  disant 
que  l'article  1792  établit  une  présomption  de  faute  à  charge 
de  l'architecte  ;  il  y  a  présomption  en  sa  faveur,  en  ce  sens 
qu'après  dix  ans  il  n'est  plus  responsable;  la  loi  présume 
donc  que  la  ruine  de  l'édifice  qui  arriverait  après  les 
dix  ans  n'est  pas  imputable  à  l'architecte;  mais  de  là  ne 
suit  pas  que  la  ruine  de  l'édifice  qui  arrive  dans  ce  délai 
lui  soit  imputable.  Elle  peut  venir  d'un  cas  fortuit,  elle 
peut  venir  du  vice  de  construction  des  maisons  voisines, 
ou  des  vices  du  sol  de  ces  maisons;  la  loi  ne  pou- 

(1)  Il  BufBt  de  lire  les  manvaises  raisons  que  Marcadé  donne  à  Tappui 
de  cette  opinion,  pour  se  convaincre' que  c'est  une  erreur  (t.  VI,  p.  539, 
n«  I  de  Tarticle  1792).  Nous  croyons  inutile  de  les  réfuter.  Compares  Du- 
vergier,  t  II,  p.  406,  n»  356,  etTroplong,  n»  1005,  en  sens  contraire. 


DBS   ARCHITBCTBS.  «9 

Tait  donc  pas  présumer  l'impéritie  ou  la  négligence  de 
rarchitecte.  La  question  de  preuve  est,  du  reste,  sans 
importance  pratique.  R^ulièrement  le  tribunal  ordonne 
une  expertise  ;  il  est  assez  indifférent  iju  elle  soit  provo- 
quée par  le  demandeur  ou  par  le  défendeur. 

ft7.  L'article  1792  porte  que  les  architectes  et  entre- 
preneurs sont  responsables  pendant  dix  ans,  si  l'édifice 
périt  par  le  vice  de  la  construction  ou  du  sol.  En  quel 
sens  sont-ils  responsables  pendant  dix  ans?  La  question 
est  controversée,  et  il  y  a  quelque  doute.  Un  premier 
point  est  certain.  Si  Tédifice  vient  à  périr  après  les  dix 
ans,  l'architecte  n'est  plus  responsable,  quand  même  le 
propriétaire  prétendrait  que  l'édifice  s'est  écroulé  par  le 
vice  de  la  construction  ou  du  sol.  La  loi  limite  la  durée  de 
la  responsabilité  naissant  de  la  faute  de  l'architecte.  Il  y 
a  des  cas  où  la  garantie  est  toujours  due;  le  vendeur  est 
toujours  garant  de  l'éviction,  à  quelque  époque  que  l'ache- 
teur soit  évincé;  la  raison  en  est  que  l'éviction  prouve  par 
elle  seule,  à  quelque  moment  qu'elle  ait  lieu,  que  le  ven- 
deur est  en  faute,  en  ce  sens  qu'il  n'a  pas  rempli  l'obliga- 
tion qu'il  contracte  de  rendre  l'acheteur  propriétaire  de 
la  chose  vendue  ;  la  garantie  ne  peut  donc  pas  être  limi- 
tée à  un  certain  temps.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  ga- 
rantie dont  l'architecte  est  tenu.  Il  répond  de  sa  faute  ; 
d'après  le  droit  commun,  il  serait  affranchi  de  cette  res- 
ponsabilité par  la  réception  des  travaux  ;  la  loi  déroge  à 
la  règle,  par  le  motif  qu'il  est  difficile  de  connaître  les 
vices  de  construction  lors  de  la  vérification  ;  le  plus  sou- 
vent ils  ne  se  révèlent  qu'après  un  temps  plus  ou  moins 
long.  Quel  est  ce  temps?  La  responsabilité  de  l'architecte 
ne  saurait  durer  toujours;  cax  si  l'édifice  s'écroule  après 
un  long  laps  de  temps,  ce  sera  par  la  vétusté  et  par  le  dé- 
faut de  réparations,  et  l'architecte  ne  peut  être  responsa- 
ble de  ces  causes  de  destruction.  S'il  y  a  un  vice  de  con- 
struction, il  se  révélera  plus  tôt,  dans  un  délai  qu'il  est 
impossible  de  fixer  d'une  manière  certaine,  puisque  tout 
dépend  de  la  gravité  du  vice  ;  la  loi  a  dû  se  contenter  d'une 
limite  arbitraire,  elle  l'a  fixée  à  dix  ans.  Telle  est  la  pré- 
somption de  la  loi  ;  la  ruine  qui  arrive  après  les  dix  ans 
xxvu  *  Q 
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est  présumée  ne  pas  venir  d'un  vice  de  construction.  A  vrai 
dire,  ç est  plus  quune  présomption;  les  présomptions 
admettent  toujours  une  preuve  contraire, même  celles  que 
Ton  appelle  juris^t  de  jure  (art.  1352);  tandis  que  le  pro- 
priétaire ne  serait  pas  admis  à  prouver,  pas  même  par 
l'aveu  ou  le  serment  de  l'architecte,  que  celui-ci  est  en 
faute  et,  partant,  responsable.  Cela  résulte  à  l'évidence 
de  l'article  2270,  aux  termes  duquel  l'architecte  est  dé- 
chargé de  la  garantie  après  dix  ans  ;  il  n'y  a  phis  d  action 
contre  lui.  Il  eût  été  injuste  de  prolonger  la  garantie  in- 
définiment ;  c'eût  été  rendre  l'architecte  responsable  d'une 
faute  qu'il  serait  très-difficile  de  constater  après  un  long 
laps  de  temps  ;  le  plus  souvent  la  faute  n'existe  pas  quand 
elle  ne  se  révèle  point  dans  les  premières  années  qui  sui- 
vent l'achèvement  des  travaux  (i). 

58.  Pour  qu'il  y  ait  heu  à  responsabilité,  il  faut  que 
la  ruine  de  l'édifice  arrive  pendant  le  délai  de  dix  ans.  Si 
l'édifice  périt  en  tout  ou  en  partie  dans  les  dix  ans,  le 
propriétaire  peut  agir  contre  l'architecte.  Quelle  est  la 
durée  de  cette  action?  Sur  ce  point,  la  doctrine  est  en 
désaccord  avec  la  jurisprudence,  et  les  auteurs  mêmes 
sont  divisés.  A  notre  avis,  la  doctrine  a  raisan,en  ce  sens 
que  l'action  dure  trente  ans.  C'est  le  droit  comzpun,  et  le 
droit  commun  doit  recevoir  son  application  dans  ^^us  les 
cas  où  il  n'y  est  pas  dérogé.  La  difficulté  se  réduif^4p^c 
à  ceci  :  les  articles  1792  et  2270  limitent-ils  à  dix  ai^Ja 
durée  de  l'action  en  dommages-intérêts  qui  appartient  aÎK 
propriétaire  quand  l'édifice  vient  à  périr  en  tout  ou  en  \ 
partie  par  la  faute  de  l'architecte?  Ce  que  nous  avons  dit  \, 
dans  tout  le  cours  de  nos  explications  sur  l'objet  de  l'arti- 
cle 1792  prouve  qu'il  n'y  est  pas  question  de  l'action  en 
dommages-intérêts,  il  n'y  est  question  que  de  la  garantie. 
Or,  autre  chose  est  la  garantie,  autre  chose  est  l'action 
en  dommages-intérêts  qui  en  résulte.  S'agit-il  de  la  ga- 
rantie, la  loi  a  dû  déterminer  un  délai  assez  court,  mais 
suffisant  pour  que  les  vices  de  construction  se  révèlent, 
s'il  y  en  a.  Le  délai  de  dix  ans  qu'elle  a  fixé  dans  ce  but 

^  (1)  Colmet  de  Santerre,  t  VU,  p.  358,  n»  245  Mt  IV. 


DBS   ARCHITECTES.  71 

n*a  riem  dé  comtnaû  ave6  raction  en  responsabilité;  il  n^ 
avait  aucun  motif  d'abréger  la  durée  ordinaire  de  la  pres- 
cription. En  limitant  la  durée  de  la  garantie  à  dix  ans, 
la  loi  déroge  au  droit  strict  du  propriétaire  ;  celui-ci  de- 
vrait avoir  une  action  contre  l'architecte,  à  quelque  époque 
que  l'édifice  vînt  à  périr,  à  condition  de  prouver  qu'il  a 
péri  par  la  faute  de  l'architecte  ;  la  loi  a  luuité  ce  droit  à 
un  temps  très-court,  en  se  fondant  sur  des  probabilités  ; 
elle  ne  pouvait  pas  aller  plus  loin,  et  limiter  encore  l'ac- 
tion en  dommages-intérêts,  c'eût  été  compromettre  les 
droits  du  propriétaire;  en  eflfet,  si  la  perte  arrivait  à  la 
fin  de  la  dernière  année,  le  propriétaire  se  trouverait  dans 
l'impossibilité  d'agir  (i).  Nous  allons  entendre  les  objec- 
tions que  l'on  fait  contre  cette  doctrine,  en  exposant  l'état 
de  la  jurisprudence. 

59.  Il  y  a  trois  arrêts  de  la  cour  de  Paris  qui  ont  dé- 
cidé que  l'action  en  responsabilité  était  limitée  à  dix  ans, 
aussi  bien  que  la  durée  de  la  garantie.  La  cour  invoque 
le  texte  et  l'esprit  de  la  loi.  Le  texte  parle  de  la  responsa- 
bilité (art.  1792)  et  de  la  garantie  (art.  2270);  or,  la  res- 
ponsabilité implique  une  action,  ainsi  que  la  garantie; 
c'est  donc  la  durée  de  l'action  en  responsabilité  ou  en 
garantie  que  la  loi  a  voulu  limiter.  Il  est  vrai  que  le  texte 
peut  être  ainsi  interprété,  mais  il  s'agit  de  savoir  si  cette 
interprétation  est  en  harmonie  avec  l'objet  même  des  ar- 
ticles 1792  et  2270.  Nous  venons  de  répéter  ce  qui  a  été 
dit  au  conseil  d'Etat  sur  le  but  de  l'article  1792;  il  main- 
tient la  responsabilité  après  la  vérification  des  travaux  : 
pendant  quel  laps  de  temps?  Tel  est  l'unique  objet  de  la 
oi;  c'est  donc  la  détourner  de  son  sens  naturel  que  de 
'appliquer  à  la  durée  de  l'action  en  dommages-intérêts. 
On  objecte  ce  que  l'orateur  du  gouvernement  a  dit  en 
exposant  les  motifs  du  titre  de  la  Prescription.  Bigot- 
Préameneu  se  borne  à  dire  que  la  prescription  est  établie 
en  faveur  des  architectes  et  que  le  code  maintient  le  droit 
commun  quant  à  la  durée  (2).  De  ce  que  la  prescription 

(1)  Colmot  de  Santerre,  t.  VII,  p.  359,  n»'  245  Ms  V-XII,  et  les  auteiu» 
cité«  par  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  533;  et  note  30,  §  374. 
(2)  Exposé  des  motifis,  n«  35  (Locré,  t.  VllI,  p.  353}, 
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est  établie  dans  l'intérêt  des  architectes  faut-il  conclure 
que  l'action  en  dommages-intérêts  est  limitée  à  dix  ans? 
L'Exposé  des  motifs  ne  dit  pas  cela;  la  prescription  est 
réellement  favorable  à  Tarchitecte,  comme  nous  l'avons 
dit;  mais  de  ce  que  la  loi  limite  la  durée  de  la  garantie 
on  ne  peut  pas  induire  qu  elle  limite  aussi  la  durée  de 
l'action  en  responsabilité  ;  ce  serait  une  seconde  faveur, 
pour  laquelle  il  faudrait  un  second  texte.  La  cour  de  Paris 
ajoute  qu'en  laissant  à  l'action  en  dommages-intérêts  la 
durée  de  trente  ans,  on  tourne  contre  l'architecte  une  dis- 
position qui  a  été  introduite  en  sa  faveur.  Cela  n'est  pas 
exact;  d'après  le  droit  commun,  l'architecte  eût  été  ga- 
rant, alors  môme  que  l'édifice  serait  venu  à  périr  après 
trente  ans;  et,  de  plus, l'action,  une  fois  née,  aurait  eu  la 
durée  ordinaire  de  trente  ans.  La  loi  déroge,  en  faveur  de 
l'architecte,  au  premier  principe;  elle  n'y  déroge  pas  en 
ce  qui  concerne  le  second.  Nous  maintenons  donc  la  fa- 
veur que  la  loi  accorde  à  l'architecte,  nous  lui  refusons 
celle  que  la  loi  ne  lui  accorde  pas.  La  cour  de  Paris  avoue 
elle-même  que  l'interprétation  par  elle  admise  étend  la 
disposition  de  la  loi.  Le  législateur,  dit-elle,  a  pensé  que 
lorsque  dix  ans  s'étaient  écoulés  sans  qu'un  vice  de  con- 
struction se  fût  manifesté,  la  perte  totale  ou  partielle  de 
l'édifice  qui  surviendrait  après  ce  délai  ne  pourrait  être 
présumée  provenir  de  ce  vice  de  construction.  Il  faut  re- 
connaître, ajoute  la  cour,  qu'il  entre  également  dans  son 
esprit  de  décider  que  si  un  propriétaire  a  laissé  écouler 
dix  ans  sans  réclamation,  bien  qu'un  accident  soit  sur- 
venu, qu'un  vice  de  construction  se  soit  révélé,  il  doit  être 
considéré  comme  ayant  renoncé  à  tout  recours  (i).  Ainsi 
la  cour  étend  une  disposition  qu'elle  qualifie  de  présomp- 
tion, ce  que  l'interprète  n'a  point  le  droit  de  faire  ;  puis 
elle  présume  une  renonciation,  ce  qui  est  encore  une  plus 
grande  anomalie.  Cela  nous  paraît  décisif  contre  la  juris- 
prudence de  la  cour  de  Paris. 

59  bis.  La  cour  de  Paris  dit  que  le  propriétaire  qui 

(1)  Paris,  17  février  1853  (Dalioz,  1853,  2,  133).  Comparez  Paris,  15  no- 
vembre 1836  (Dalloz,  au  mot  Louage  d* ouvrage,  n^  155),  et  20  juin  1857 
(DaUoz,  1858, 2,  88). 
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reste  dix  ans  sans  agir  est  censé  avoir  renoncé  à  son 
droit.  Dans  l'opinion  qu'elle  a  consacrée,  la  supposition 
n'est  pas  exacte  ;  en  eflfet,  le  propriétaire  devrait  agir 
dans  les  dix  ans  à  partir  de  la  réception  des  travaux, 
quand  même  les  vices  se  révéleraient  seulement  pendant 
la  dixième  année.  Cette  conséquence,  qui  découle  de  la 
jurisprudence  que  nous  venons  de  combattre,  a  engagé 
Duvergier  à  proposer  une  autre  interprétation  :  le  pro- 
priétaire aurait  dix  ans  pour  agir,  à  partir  du  moment  où 
l'édifice  serait  venu  à  périr  en  tout  ou  en  partie  (i).  Cette 
opinion  n'a  pas  trouvé  faveur ,  elle  manque  d'une  base  lé- 
gale; le  législateur  aurait  pu  la  consacrer,  l'interprètçn'a 
pas  ce  droit.  Nous  croyons  inutile  d'insister. 

60.  La  garantie  étant  soumise  à  une  courte  prescrip- 
tion, il  importe  de  déterminer  d'une  manière  précise  le 
moment  où  elle  commence  à  courir.  Les  articles  1792  et 
2270  se  bornent  à  fixer  le  délai  à  dix  ans  ;  mais  les  motifs 
pour  lesquels  le  législateur  a  prolongé  la  responsabilité 
de  l'architecte  décident  implicitement  la  difficulté.  D'après 
le  droit  commun,  la  responsabilité  de  l'architecte  cesse- 
rait par  la  réception  des  travaux;  c'est  parce  que  cette 
réception  ne  couvre  pas  les  vices  cachés  qui  peuvent  se 
trouver  dans  les  constructions,  que  le  législateur  maintient 
la  responsabilité  de  l'architecte  pendant  dix  ans;  elle  sur- 
vit, comme  on  dit,  à  la  vérification  des  travaux,  parce 
que  la  vérification  des  viees  cachés  est  impossible.  Quand 
peut-on  savoir  s'il  y  a  un  vice?  C'est  lors  de  la  réception; 
le  vice  est-il  apparent,  la  réception  le  couvre;  le  vice 
est-il  caché,  la  responsabilité  subsiste.  C'est  donc  à  partir 
de  la  réception  que  le  délai  de  dix  ans  doit  courir,  c'est- 
à-dire  à  partir  du  procès-verbal  de  réception,  ou  de  la 
prise  de  possession  des  lieux,  si  elle  équivaut  à  une  ré- 
ception (2). 

La  cour  de  Paris  l'a  jugé  ainsi.  Reste  une  difficulté  : 
quelle  est  la  date  de  la  réception?  Lorsque  les  travaux 
sont  reçus  par  un  homme  de  l'art,  il  en  est  dressé  procès- 

(1)  Duvergier.  t.  II,  p.  415,  n^  360.  En  sens  contraire,  Colmet  de  San- 
terre,  t.  Vil,  p.  362,  n^  245  Ms  XIII. 

(2)  Duvergier,  t.  11,  p.  409,  n»»  358  et  359. 
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verbal  ;  la  date  du  procès-verbal  fixe,  dans  ce  cas,  la  date 
de  la  réception.  La  réception  peut  aussi  se  faire  par  le 
propriétaire;  dans  ce  cas,  elle  est  d'ordinaire  tacite.  C'est 
une  question  de  fait;  le  juge  doit  décider,  d  après  les  cir- 
constances de  la  cause,  s'U  y  a  réception  et  à  quel  jour 
elle  a  eu  lieu.  Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  Paris,  la 
réception  résultait  de  l'occupation  des  lieux  par  le  pro- 
priétaire, mais  les  circonstances  de  la  cause  ne  permet- 
taient pas  de  préciser  la  date  ;  la  cour  s'est  décidée  par 
le  fait  du  règlement  de  la  créance  de  l'architecte  ;  ce  fait, 
coïncidant  avec  celui  de  l'occupation,  prouvait  qu'il  y 
avait  réception  et  en  indiquait  la  date.  On  objectait  que 
le  gros  œuvre  de  la  charpente  avait  été  terminé  à  une 
époque  antérieure,  et  qu'il  fallait  appliquer  la  prescrip- 
tion à  chaque  travail  spécial,  en  la  faisant  courir  à  partir 
de  l'achèvement  des  travaux  de  chaque  nature.  La  cour 
répond  que  la  construction  d'une  maison  formant  un  en- 
semble composé  de  divers  travaux,  il  est  impossible  de 
soumettre  à  une  prescription  spéciale  chaque  partie  du 
travail  (i).  Nous  ajouterons  qu'il  en  serait  ainsi  lors  même 
que  le  payement  se  ferait  partiellement,  à  des  époques  qui 
sont  en  rapport  avec  l'avancement  des  travaux,  car  ces 
payements  n'ont  rien  de  commun  avec  la  réception,  la- 
quelle n'a  lieu  que  lorsque  tous  les  travaux  sont  achevés. 
61.  La  prescription  de  dix  ans  est-elle  suspendue  par 
la  minorité?  On  appelle  le  délai  de  dix  ans  une  prescrip- 
tion parce  que  l'article  2270,  qui  fixe  le  même  délai  pour 
la  même  responsabilité,  est  placé  sous  la  rubrique  de  la 
section  qui  traite  de  la  durée  de  la  prescription.  La  doc- 
trine et  la  jurisprudence  s'accordent  à  admettre  que  la 
minorité  ne  suspend  pas  le  cours  de  cette  prescription  spé- 
ciale. Il  y  a  un  motif  de  douter  qui  serait  péremptoire  s'il 
s'agissait  d'une  véritable  prescription.  Aux  termes  de  l'ar- 
ticle 2252,  la  prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs, 
à  l'exception  des  cas  déterminés  par  la  loi  ;  il  faut  donc 
que  l'exception  soit  formulée  dans  la  loi  ;  partant,  le  si- 


(1)  Paris,  12  mai  1874  (DaUoz,  1S74, 2.172),  et  15  juin  1874  (Dalloz,  1876, 
1,  262). 
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lence  de  la  loi  suffit  pour  décider  la  difficulté.  Vainement 
la  cour  de  Paris  dit-elle  que  dans  des  cas  analogues,  tels 
que  celui  de  l'article  1676,  la  prescription  court  contre 
les  mineurs  (i);  on  ne  raisoime  pas  par  voie  d'analogie 
quand  il  s'agit  d'une  exception,  surtout  quand  il  s'agit  de 
priver  un  incapable  d'une  garantie  que  la  loi  lui  accorde. 
Mais  l'esprit  de  la  loi  prouve  que  le  délai  de  dix  ans  des 
articles  1792  et  2270  n'est  pas  une  prescription.  Pour- 
quoi la  loi  limite-t-elle  à  dix  ans  la  durée  de  la  garantie? 
Parce  que  le  vice  se  révèle  dans  un  délai  assez  court. 
Faut-il  un  plus  long  délai  pour  que  le  vice  se  découvre 
quand  le  propriétaire  est  mineur?  La  question  n'a  point 
de  sens.  Il  ne  résulte  pas  de  là  que  les  intérêts  du  mineur 
sont  sacrifiés.  Le  délai  de  dix  ans  est  étranger  à  l'action 
qui  naît  de  la  garantie;  cette  action  dure  trente  ans,  et  la 
prescription  ne  court  pas  contre  le  mineur  (2). 


§  VL  De  la  responsabilité  de  Varticle  1382. 

6*.  Quand  les  architectes  et  entrepreneurs  sont-ils res-" 
pensables  en  vertu  de  l'article  1382?  Aux  termes  de  cet 
article,  tout  fait  quelconque  de  l'homme  qui  cause  à  autrui 
un  dommage  oblige  celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé 
à  le  réparer.  Cest  ce  que  la  loi  appelle  un  délit  ou  un 
quasi-délit.  Nous  avons  dit  ailleurs  en  quoi  la  responsa- 
bilité naissant  d'un  fait  dommageable  diflfère  de  la  res- 
ponsabilité qui  découle  d'une  faute  conventionnelle.  Ici 
nous  n'avons  qu'à  déterminer  les  cas  dans  lesquels  les 
architectes  sont  responsables  en  vertu  d'un  fait  domma- 
geable. Le  mot  même  le  dit,  et  l'article  1370  l'explique  : 
la  responsabilité  existe  par  suite  d'un  fait  par  lequel  l'ar- 
chitecte cause  un  dommage,  sans  qu'il  intervienne  aucune 
convention  entre  l'architecte  et  celui  qui  est  lésé.  Si  le 
dommage  résulte  de  l'inexécution  d'un  contrat,  la  faute 
est  conventionnelle;  dans  ce  cas,  on  applique  les  prin- 

(1)  Paris,  20  juin  1857  (Dalloz,  1858.  2,88). 
(2j  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  533,  §  374 
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cîpes  que  nous  venons  d'exposer.  Si  le  dommage  résulte 
d'un  fait  qui  constitue  un  délit  ou  un  quasi-délit,  sans  qu'il 
s'agisse  de  l'inexécution  d'une  convention,  on  applique  les 
articles  1382  et  1383.  Il  faut  ajouter  que  l'article  1384 
est  également  applicable  à  l'architecte  et  à  l'entrepreneur; 
l'article  1797  le  dit  :  «  L'entrepreneur  est  responsable  des 
personnes  qu'il  emploie.  »  De  son  côté,  le  propriétaire  est 
responsable,  à  titre  de  commettant,  des  faits  de  l'archi- 
tecte, conformément  à  la  disposition  de  l'article  1384,  qui 
déclare  les  commettants  responsables  du  dommage  causé 
par  leurs  préposés  dans  les  fonctions  auxquelles  ils  les 
ont  employés. 

63.  D'après  l'article  1386,  le  propriétaire  d'un  bâti- 
ment est  responsable  du  dommage  causé  par  sa  ruine  lors- 
qu'elle est  arrivée  par  le  vice  de  sa  construction.  Cette 
responsabilité  est  plus  générale,  elle  existe  non-seulement 
en  cas  de  ruine,  elle  a  lieu  dès  qu'un  vice  de  construction 
cause  une  dégradation  à  la  maison  voisine.  Le  voisin  a 
donc  une  action  contre  le  propriétaire,  sauf  à  celui-ci  à 
mettre  en  cause  l'architecte  ou  l'entrepreneur  (i);  il  peut 
aussi  agir  directement  contre  l'auteur  du  fait  dommagea- 
ble. Les  deux  actions  diffèrent,  comme  nous  l'avons  dit 
en  traitant  de  la  responsabilité.  Il  y  a  une  différence  sur 
laquelle  il  faut  insister.  L'action  en  dommages-intérêts 
naissant  d'un  fait  dommageable  se  prescrit  par  trente 
ans.  Le  voisin  lésé  par  un  vice  de  construction  a  donc 
trente  ans  pour  agir  soit  contre  le  propriétaire  de  la  mai- 
son, soit  contre  l'architecte,  quand  même  le  vice  de  con- 
struction ne  se  révélerait  qu'après  les  dix  ans  pendant 
lesquels  l'architecte  est  responsable  à  l'égard  du  proprié- 
taire. Il  suit  de  là  que  la  responsabilité  de  l'article  1382 
pèse  sur  l'architecte,  alors  qu'il  n'est  plus  responsable  en 
vertu  des  articles  1792  et  2270.  Quelle  est  la  raison  de 
cette  différence?  C'est  que  la  responsabilité  de  l'article  1382 
est  d'intérêt  général,  eUe  a  pour  objet  d'assurer  les  per- 
sonnes et  les  choses  contre  l'imprudence  ou  la  négligence 
de  l'architecte  ;  il  y  a  aussi  un  intérêt  général  en  jeu  dans 

(1)  Metz,  30  novembre  1865  (DaUoz,  1866,  5,  294) 


DES   ARCHITECTES.  77 

le  cas  des  articles  1792  et  2270,  mais  il  tient  à  une  con- 
vention ;  le  propriétaire  choisit  l'architecte  qu'il  veut  em- 
ployer, et  il  peut  faire  telles  stipulations  qu'il  juge  conve- 
nables pour  sauvegarder  ses  intérêts  ;  tandis  que  les  voisins 
sont  étrangers  à  la  convention  qui  intervient  entre  l'ar- 
chitecte et  celui  qui  l'emploie  ;  la  loi  a  dû  veiller  à  leur 
intérêt  qui  se  confond  avec  l'intérêt  public  (i). 

64.  La  durée  de  la  garantie  différant  selon  que  l'ac- 
tion naît  de  l'article  1382  ou  des  articles  1792  et  2270, 
il  importe  de  savoir  quand  l'architecte  est  responsable 
comme  auteur  d'un  fait  dommageable.  On  cite  comme 
exemples  les  cas  où  l'architecte  contrevient  aux  lois  et 
règlements  sur  les  bâtisses  ;  il  bâtit  en  dehors  de  l'aligne- 
ment ou  au  delà  de  la  hauteur  réglementaire;  le  proprié- 
taire est  obligé  de  reculer  sa  construction  ou  de  la  démo- 
lir; l'architecte  est  responsable  en  vertu  de  l'article  1382: 
il  ne  s'agit  pas  d'un  vice  de  construction,  ni  d'une  malfa- 
çon; donc  les  articles  1792  et  2270  sont  hors  de  cause(2). 
Les  tribunaux  confondent  souvent  la  responsabilité  de 
l'article  1382  avec  la  responsabilité  conventionnelle,  en 
rattachant  à  l'article  1792  le  principe  de  la  responsabilité 
qui  pèse  sur  l'architecte  quand  il  n'observe  pas  les  lois  sur 
le  voisinage  et  sur  la  voirie  (3)  ;  l'erreur  est  certaine. 

L'architecte  donne  aux  murs  souterrains  une  épaisseur 
moindre  que  celle  qu'il  devait  leur  donner  d'après  la  con- 
vention :  est*ce  un  quasi-délit  ou  une  faute  convention- 
nelle? Il  est  certain  qu'il  y  a  mauvaise  foi  dans  ce  cas , 
mais  la  mauvaise  foi  résulte  dé  l'inexécution  de  l'obliga- 
tion contractée  par  l'architecte  ;  c'est  un  vice  de  construc- 
tion, la  mauvaise  foi  aggrave  la  faute  du  constructeur, 
mais  cette  faute  ne  change  pas  de  nature,  elle  reste  con- 
ventionnelle ;  il  suit  de  là  que  la  garantie  ne  dure  que  dix 
ans  (4). 

(1)  Aubry  et  Rau»  t.  IV,  p.  534,  et  note  32.  §  374.  En  sens  contraire.  Du- 
vergier,  t.  Il,  p.  417,  n»  363,  et  Troplong,  n**  1014. 

(2)  Duvergier,  t.  Il,  p.  417,  n»  362.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  533  et  suiv., 
§374. 

(3)  Bordeaux,  21  avril  1864  (Dalioz,  1865,  2,  39). 

(4)  Comparez  Caen,  l*»"  avril  1848  (Dalioz,  1848, 2,  176,  et  la  note  de  l'ar- 
rétiste). 
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§YU.  De  rarticle  1793. 

65.  Un  architecte  ou  un  entrepreneur  se  charge  d'une 
construction  à  forfait.  Pendant  le  cours  des  travaux,  le 
prix  de  la  main-d'œuvre  ou  des  matériaux  augmente. 
Pourra-t-il,  de  ce  chef,  demander  une  augmentation  du 
prix  stipulé  par  le  forfait?  La  négative  est  certaine,  et 
elle  est  consacrée  par  l'article  1793.  C'est  l'application  du 
principe  de  Tirrévocabilité  des  conventions  :  elles  tiennent 
lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites.  Aucune  des  parties 
ne  peut  modifier  le  contrat  ;  le  propriétaire  n'aurait  pas  le 
droit  de  réclamer  une  diminution  du  forfait  si  le  prix  de 
la  main-d'œuvre  ou  des  matériaux  venait  à  diminuer  ;  de 
quel  droit  l'architecte  réclamerait-il  une  augmentation  du 
forfait  quand  le  prix  vient  à  augmenter?  C'est  une  chance 
que  les  deux  parties  courent  quand  elles  traitent  à  forfait; 
elles  doivent  subir  la  loi  qu'elles  ont  faite. 

0O.  Ce  n'est  pas  là  l'objet  de  l'article  1793  ;  l'applica- 
tion de  l'article  1 134  est  si  évidente,  qu'il  était  inutile  de 
la  formuler.  Cet  article  contient  encore  une  seconde  dis- 
position :  «  L'architecte  ne  peut  pas  demander  une  aug- 
mentation de  prix  sous  le  prétexte  de  changements  ou 
augmentations  faits  sur  le  plan,  si  ces  changements  ou 
augmentations  n'ont  pas  été  autorisés  par  écrit  et  le  prix 
convenu  avec  le  propriétaire.  ^  Apporter  des  changements 
au  plan  ou  augmenter  les  constructions,  c'est  encore  mo- 
difier la  convention,  et  l'architecte  n'en  a  pas  le  droit, 
puisque  les  contrats  ne  peuvent  être  modifiés  que  du  con- 
sentement mutuel  des  parties  contractantes.  Si  l'architecte 
faisait  des  changements  ou  augmentations  par  sa  seule 
volonté,  non-seulement  il  ne  pourrait  pas  réclamer,  de  ce 
chef,  une  augmentation  de  prix,  il  serait  même  tenu  des 
dommages-intérêts  s'il  en  résultait  un  dommage  pour  le 
propriétaire.  C'est  une  application  évidente  du  principe 
de  l'irrévocabilité  des  conventions.  Mais,  d'après  le  droit 
commun,  les  parties  peuvent,  par  leur  consentement  mu- 
tuel, révoquer  leurs  conventions  ou  les  modifier.  C'est  ici 
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que  la  loi  déroge  aux  principes  généraux,  en  disposant 
que  les  changements  ou  augmentations  faits  par  l'archi- 
tecte doivent  être  autorisés  par  écrit  et  le  prix  convenu 
avec  le  propriétaire  pour  qu'il  puisse  demander  une  aug- 
mentation de  prix.  Pourquoi  faut-il  une  autorisation  par 
écrit  f  pourquoi  le  prix  doit-il  être  spécialement  con- 
venu? 

Le  rapporteur  et  l'orateur  du  Tribunal  ont  exposé  les 
motifs  de  cetteinnovation, rendue  nécessaire  par  uneespèce 
de  fraude  que  les  architectes  commettaient  au  préjudice 
des  propriétaires.  Il  se  peut  que  l'archilecte  doive  faiie 
des  travaux  qu'il  n'avait  point  prévus  lors  du  contrat  ;  la 
nature  du  sol,  par  exemple,  l'oblige  à  fortifier  les  fonde- 
ments ;  le  prix  étant  convenu  à  forfait,  l'architecte  ne 
pourrait  réclamer,  de  ce  chef,  aucune  augmentation  ;  pour 
échapper  à  la  loi  du  contrat,  il  propose  au  propriétaire 
des  changements  dans  le  plan,  ce  qui  annu\e  le  forfait  et 
permet  à  l'architecte  de  réclamer  un  prix  proportionné 
aux  travaux  qu'il  exécute.  Si  le  propriétairi^  a  l'impru- 
dence de  consentir  à  des  changements,  il  perdra  le  béné- 
fice du  forfait.  Il  en  serait  de  même  s'il  se  laissait  entraîner 
par  l'architecte  à  faire  des  changements  qui  augmentent 
l'utilité  ou  l'agrément  de  la  construction  ;  il  perdra  encore 
les  avantages  du  prix  fait;  le  prix  avait  été  calculé  d'après 
les  besoins  et  d'après  la  fortune  du  propriétainî  ;  et,  par 
suite  des  changements,  il  se  trouve  engagé  dans  des  dé- 
penses qui  n'ont  plus  de  limite, l'architecte  étant  intéressé 
à  étendre  toujours  les  travaux.  Voilà  comment  il  arrive 
que  le  prix  des  constructions  dépasse  de  beaucoup  la 
somme  que  le  propriétaire  voulait  y  mettre.  La  loi  a  voulu 
garantir  les  propriétaires  contre  les  conseils  intéressés 
des  architectes.  Pour  que  l'architecte  puisse  réclamer  une 
augmentation  de  prix  à  raison  des  changements  qu'il  ap- 
porte au  plan,  l'article  1793  exige  deux  conditions.  D'abord 
il  faut  que  les  changements  soient  autorisés  par  écrit,  afin 
que  le  consentement  du  propriétaire  soit  certain  et  qu'il 
se  rende  un  compte  exact  des  modifications  que  le  forfait 
va  subir.  Ensuite  le  prix  des  nouveaux  travaux  doit  être 
spécialement  convenu  pour  que  le  propriétaii  e  sache  quel 
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est  le  chiffre  de  la  dépense  que  les  changements  occasion- 
neront (i). 

67.  Le  but  que  le  législateur  a  eu  en  vue  explique  la 
nature  des  conditions  qu'il  exige  et  en  détermine  le  sens. 
Il  faut  que  les  changements  soient  autorisés  par  écrit. 
Est-ce  une  dérogation  à  l'article  1341,  c'est-à-dire  est-ce 
une  simple  question  de  preuve?  Non,  c'est  une  mesure  de 
défiance  contre  l'architecte  et  une  garantie  pour  le  pro- 
priétaire. De  là  suit  que  l'écrit  est  la  condition  sans  la- 
quelle l'architecte  n'aura  pas  d'action  contre  le  proprié- 
taire; à  défaut  d'écrit,  le  forfait  subsiste  et,  par  suite, 
l'architecte  ne  peut  réclamer  que  le  prix  qui  y  est  stipulé. 
Vainement  alléguerait-il  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  pour  prouver  par  témoins  que  le  propriétaire  a  con- 
senti aux  changements  ;  il  ne  serait  pas  même  admis  à 
se  prévaloir  de  l'aveu  du  propriétaire,  en  ce  sens  qu'il  ne 
pourrait  pas  le  faire  interroger  sur  faits  et  articles,  et  il 
ne  pourrait  pas  lui  déférer  le  serment  :  il  n'y  a.  pas  de 
changement  sans  écrit  (2). 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Douai  en  ce  sens,  mais  il 
est  assez  mal  motivé  (3).  Le  premier  juge  avait  ordonné 
l'interrogatoire  sur  faits  et  articles  du  propriétaire,  afin 
d'établir  si  réellement  il  y  avait  eu  une  convention  autori- 
sant les  changements  faits  par  l'architecte.  Sur  l'appel,  la 
cour  réforma  le  jugement,  par  le  motif  que  l'article  1793 
établissait  une  présomption  juris  et  de  jure  au  profit  du 
propriétaire,  et  que,  d'après  l'article  1352,  nuUe  preuve 
n'est  admise  contre  la  présomption  de  la  loi.  L'article  1793 
n'établit  pas  de  présomption,  il  refuse  toute  action  à  l'ar- 
chitecte lorsque  le  changement  n'a  pas  été  autorisé  par 
écrit.  En  admettant  qu'il  y  ait  une  présomption,  il  n'est 
pas  exact  de  dire  que  nulle  preuve  n'est  admise  contre  la 
présomption  de  la  loi,  car  l'article  1352  admet  l'aveu  et 
le  serment;  la  distinction  que  la  cour  établit  entre  l'aveu 
purement  volontaire  et  l'aveu  fait  dans  un  interrogatoire 

(1)  Jaubert,  Discours,  n®  12  (Locré,  t.  VII,  p.  213).  MouricauU,  Rap 
port,  n»  19  (Locré,  t.  VII,  p.  207). 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  364,  n»  246 6t5  IV,  et  tous  les  auteurs. 

(3)  Douai,  16  août  1826  (Dalloz,  au  mot  Louage  d* ouvrage,  n»  105). 
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n*a  aucune  base  légale,  elle  est  contraire  au  texte  et  à 
l'esprit  de  la  loi.  La  cour  n'avait  pas  besoin  d'invoquer 
une  prétendue  présomption  de  la  loi;  il  suffisait,  pour 
décider  la  contestation,  de  se  fonder  sur  le  texte  de  l'arti- 
cle 1793  tel  qu'il  a  été  interprété  par  les  orateurs  du  Tri- 
bunat.  Cela  prouve  la  grande  importance  qu'ont  les  motifs 
pour  l'interprétation  du  code;  c'est  là  le  vrai  esprit  des 
lois  qui  servent  à  décider  les  difficultés  qu  elles  présen- 
tent. 

La  cour  de  cassation  a  décidé  que  le  changement  était 
suffisamment  autorisé  dans  une  espèce  où  il  n'y  avait  pas 
eu  d'écrit  spécial  approuvant  les  changements  que  l'ar- 
chitecte avait  apportés  au  plan.  Il  s'agissait  de  l'établis- 
sement d'une  machine  à  imprimer;  l'entrepreneur  avait 
substitué  au  mécanisme  convenu  un  mécanisme  tout  dif- 
férent. Mais  le  propriétaire  avait  annoté  de  sa  main  les 
nouveaux  plans  dressés  par  le  constructeur,  et  il  avait 
surveillé  la  confection  de  la  machine.  La  cour  en  conclut 
que  le  propriétaire  n'avait  pu  ignorer  les  changements 
qui  avaient  été  apportés  au  plan  primitif.  Ainsi  motivée, 
la  décision  de  la  cour  serait  en  opposition  avec  le  texte  et 
avec  l'esprit  de  l'article  1793;  la  loi  ne  se  contente  pas  de 
la  connaissance  que  le  propriétaire  peut  avoir  des  chan- 
gements, elle  ne  se  contente  pas  même  de  Tapprobation, 
elle  veut  une  autorisation  donnée  par  écrit  ;  seulement, 
comme  eUe  ne  prescrit  aucune  forme  spéciale,  et  encore 
moins  des  termes  sacramentels,  la  cour  aurait  pu  voir 
dans  l'annotation  du  plan  nouveau  par  le  propriétaire  un 
consentement  donné  par  écrit  (i). 

68.  L'article  1793  ajoute  que  le  prix  doit  être  convenu 
avec  le  propriétaire.  On  demande  si  cette  convention  doit 
être  constatée  par  écrit.  D'après  le  texte  de  la  loi,  il  faut 
répondre  négativement,  et  telle  est  aussi  l'opinion  géné- 
ralement suivie  (2);  il  s'agit  dune  disposition  exception- 
nelle, il  faut  donc  rester  dans  les  termes  de  la  loi  ;  si  l'on 
n'en  peut  rien  retrancher,  il  n'est  pas  permis  non  plus  d'y 

(1)  Rejet,  16  août  1826(Dalloz,  au  mot  Louage  d'ouvrage,  n»  106,  1«). 

(2)  Voyez  les  sources  dans  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  535,  note  37,  §  374, 
U  faut  igouter  Rejet,  13  août  1860  (UaUoz.  1861.  1, 105). 
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ajo\iter  ;  or,  exiger  que  le  prix  soit  fixé  par  écrit,  c*est 
ajouter  à  la  loi  une  condition  qu  elle  n'établit  point.  ()n  a 
obje^îté  l'esprit  de  la  loi.  Que  veut  le  législateur?  Que  le 
propriétaire  se  rende  un  compte  exact  non-seulement  des 
modifications  que  l'entrepreneur  veut  apporter  au  plan, 
mais  enc(ire  des  dépenses  qui  en  résulteront  ;  c'est  surtout 
ce  dernier  point  qui  intéresse  le  propriétaire,  et  c'est  pour 
qu'il  ne  soit  pas  entraîné  dans  des  dépenses  qui  dépassent 
ses  i^révisdons  que  la  loi  veut  une  autorisation  par  écrit  ; 
le  but  de  la  loi  ne  serait  pas  atteint  si  le  prix  était 
convenu  oralement.  Cela  est  vrai  ;  les  auteurs  du  code 
auraient  dû  exiger  une  convention  écrite,  mais  ils  ne  l'ont 
pas  fait ,  et  l'interprète  ne  peut  pas  combler  la  lacune 
danB  uno  matière  exceptionnelle.  On  a  donné  tin  autre 
motif  très-spécieux.  Le  changement  doit  être  autorisé  par 
écrit;  il  y  a  donc  un  acte  constatant  une  nouvelle  con- 
vention; or,  il  n'est  pas  permis  de  prouver  par  témoins 
outre  le  contenu  en  l'acte  (art.  1341);  donc,  dit-on, la  né- 
cessité de  l'écrit  résulte  des  principes  généraux  (i).  Il  nous 
semble  que  c'est  faire  une  fausse  application  de  la  règle: 
Lettres  passent  témoins.  L'article  1793  exige  deux  con- 
ventions :  l'une  qui  autorise  les  changements,  celle-là  doit 
être  écrite;  l'autre  fixant  le  prix  des  travaux  ;  ici  la  loi  se 
contente  du  consentement,  sans  exiger  d'écrit;  cette  con- 
vention reste  donc  sous  l'empire  du  droit  commun;  on  ne 
peut  pas  dire  que  la  preuve  de  cette  seconde  convention 
aboutit  à  prouver  outre  l'acte,  car  la  convention  ne  devait 
pas  j  être  constatée. 

419.  Si  les  changements  n'ont  pas  été  autorisés,  et  s'il 
n'y  a  pas  de  convention  relative  au  prix,  les  travaux  que 
l'architecte  fera  resteront  à  sa  charge.  La  conséquence 
est  grave.  Il  a  été  jugé  que  l'entrepreneur  n'avait  aucune 
action  pour  des  travaux  dont  la  dépense  s'élevait  à 
66l),910  francs  (2).  Chose  singulière  :  ce  senties  juge»  du 
fait,  des  arbitres,  qui  avaient  montré  cette  sévérité  ;  la  cour 
de  cassation  annula  l'arrêt  de  la  cour  de  Paris  qui  avait 
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)  Colmet  de  Santerre,!;.  VII,  p.  363,  b«  246  bU  II. 
I)  C&M«tion,  28  janvier  1846  (Dalloz,  1846,  1,  245). 
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confirmé  la  sentence  arbitrale.  Il  s'agissait  de  la  construc- 
tion d'un  canal  ;  c'était  l'ingénieur  de  la  compagnie  qui  avait  * 
ordonné  les  travaux,  les  entrepreneurs  les  avaient  seule- 
ment acceptés-  La  cour  en  conclut  que  l'article  1793  était 
inapplicable  (i).  Il  est  vrai  que  si  Ton  s'en  tient  au]^  mo- 
tifs développés  par  les  orateurs  du  Tribunat,  il  faut  écar- 
ter l'article  1793,  puisque  c'est  une  garantie  contre  l'ar- 
chitecte qui  propose  des  travaux  en  dehors  du  forfait;  le 
propriétaire  ne  peut  pas  se  plaindre  d'avoir  été  surpris 
quand  c'est  lui  qui  provoque  les  changements.  Mais  les 
discours  officiels  qui  exposent  les  motifs  du  code  peuvent- 
ils  l'emporter  sur  les  termes  généraux  de  la  loi?  Cela  est 
douteux.  Toutefois,  dans  l'espèce,  nous  croyons  que  la 
cour  de  cassation  a  bien  jugé  :  quand  le  propriétaire  pro- 
pose les  changements,  il  ne  peut  y  avoir  de  peine  contre 
l'architecte  ;  l'article  1793  n'a  donc  plus  de  raison  d'être. 

La  cour  de  Liège  a  appliqué  l'article  1793  avec  une 
sévérité  qui  peut  paraître  excessive,  et  qui  est  néanmoins 
très-juste.  Dans  l'espèce,  l'architecte  avait  dû  faire  des 
travaux  non  prévus  par  le  devis  ;  sans  ces  augmentations, 
l'exécution  du  plan  eût  été  impossible.  Néanmoins  la  cour 
décida  qu'il  fallait  s'en  fenir  au  forfait*  C'était  à  l'archi- 
tecte de  prévenir  le  propriétaire  et  de  demander  une 
autorisation  par  écrit  (i). 

»0.  La  loi  est  d'une  sévérité  peut-être  excessive.  Cest 
une  raison  pour  rester  dans  les  limites  précises  de  Tarti* 
de  1793.  La  loi  suppose  que  l'architecte  ou  l'entrepreneur 
s'est  chargé  de  la  construction  à  forfait  d'un  bâtiment. 
Peut-on  l'appliquer  à  d'autres  constructions?  L'affirmative 
est  enseignée  (2),  et  elle  a  été  jugée  par  la  cour  de  cassa- 
tion (3).  Cela  nous  paraît  très-douteux.  On  dit  qu'il  y  a 
même  motif  de  décider  ;  l'analogie  ne  suffirait  point,  quand 
même  elle  serait  complète,  pour  étendre  une  disposition 
aussi  anomale  que  celle  de  l'article  1793,  qui  refuse  toute 
force  à  une  convention,  quand  même  elle  serait  légale- 

(Il  Uége,  22  juillet  lUZ  (PasicriHe,  1844,  2,  218). 

(2)  Marcadé,  t.  VII,  p.  541,  b9  II  de  rarticle  1799,  soÎTi  par  Anbry  e( 
Rau. 

(3)  CaaaaUoii,  2S  janvier  1846(DaUoz,  1846, 1,  245). 
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ment  prouvée.  Mais  il  n'est  pas  vrai  de  dire  que  la  loi, 
.  par  son  esprit,  embrasse  toute  espèce  de  constructions. 
C  est  une  disposition  que  les  inconvénients  pratiques  de 
l'ancien  droit  ont  provoquée;  or,  ces  inconvénients  ne 
s'étaient  produits  que  dans  la  construction  des  bâtiments  ; 
quand  il  s'agit  d'un  canal,  d'un  chemin  de  fer,  il  n'y  a  pas 
à  craindre  que  le  propriétaire  se  laisse  influencer  par  les 
conseils  intéressés  de  l'architecte;  c'est  plutôt  l'entrepre- 
neur qui  est  dans  la  dépendance  de  la  compagnie.  Quoi 
qu'il  en  soit,  il  faut  s'en  tenir  rigoureusement  à  l'inter- 
prétation littérale  de  la  loi. 

tl.  L'article  1793  ajoute  que  la  construction  doit  être 
à  forfait,  d'après  un  plan  arrêté  et  convenu  avec  le  pro- 
priétaire du  sol.  Sur  la  condition  du  forfait,  il  n'y  a  aucun 
doute  (i).  Le  texte  l'exige  formellement,  et  l'on  ne  conçoit 
pas  même  l'application  de  la  loi  quand  le  prix  n'a  pas  été 
stipulé  à  forfait  ;  puisque  dans  ce  cas  le  prix  est  néces- 
sairement variable  et  dépend  des  travaux  exécutés  par 
l'entrepreneur.  Le  propriétaire  qui  traite  à  forfait  veut  se 
mettre  à  l'abri  de  toute  surprise,  il  ne  peut  pas  se  plaindre 
quand  il  ne  stipule  pas  un  prix  invariable.  Quand  y  a-t-il 
forfait?  La  cour  de  cassation  a  décidé  que  cette  question 
est  de  fait  (2).  Sans  doute,  puisqu'il  s'agit  de  l'interpréta- 
tion d'une  convention.  Mais  il  résulte  de  là  que  les  juges 
du  fait  peuvent  échapper  à  l'application  de  la  loi  en  déci- 
dant qu'il  n'y  a  pas  de  forfait.  La  difficulté  devient  très- 
sérieuse  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  plan  régulier  et  complet  des 
ouvrages,  quoique  le  prix  soit  convenu  d'avance  pour  tous 
les  travaux  qui  devront  être  exécutés.  L'article  1793  sera- 
t-il  applicable?  S'il  exigeait  seulement  le  forfait,  l'affirma- 
tive serait  certaine  ;  mais  il  exige  plus,  il  veut  qu'il  y  ait 
un  plan  arrêté  et  convenu  avec  le  propriétaire.  S'il  n'y  a 
aucun  plan,  il  va  de  soi  que  la  loi  ne  peut  pas  recevoir 
son  application,  il  ne  peut  être  question  d'autoriser  par 
écrit  un  changement  ou  une  augmentation  sur  un  plan 
qui  n'existe  pas.  C'est  le  propriétaire,  dans  ce  cas,  qui  est 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  535,  note  39,  §  374,  et  tous  les  auteurs. 

(2)  Rejet,  20  mai  1824  (Dalloz,  au  mot  Louage  cTouwrage,  b9  109). 
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en  faute;  au  lieu  de  lier  l'architecte  par  un  plan,  il  se 
contente  de  lui  donner  des  instructions  vagues  et  indéter- 
minées qui  laissent  nécessairement  une  certaine  latitude 
à  l'homme  de  l'art  ;  celui-ci  obéit  à  ses  inspirations  ou  à 
son  intérêt,  un  changement  en  amène  un  autre,  et  c'est 
ainsi  que  le  propriétaire  se  trouve  entraîné  dans  des  dé- 
penses excessives  (i). 

La  cour  de  cassation  a  appliqué  ces  principes  à  un  traité 
à  forfait  passé  pour  l'établissement  d'un  chemin  de  fer  et 
de  ses  dépendances.  Lors  du  traité,  les  plans  et  tracés 
des  travaux  n'avaient  pas  été  arrêtés  entre  les  parties. 
La  cour  en  conclut  que  le  prix  dû  à  l'entrepreneur  peut, 
dans  ce  cas,  être  réglé  à  une  somme  supérieure  à  celle 
qui  était  fixée  dans  le  marché.  Il  y  avait,  dans  l'espèce, 
un  prix  fait,  mais  il  n'y  avait  pas  de  plans  convenus.  La 
cour  de  cassation  ne  décide  pas,  en  droit,  qu'il  n'y  avait 
pas  de  forfait;  elle  dit  que  l'arrêt  attaqué  était  fondé  sur 
l'interprétation  des  conventions  et  de  la  volonté  des  par- 
ties (2). 

Il  y  a  un  arrêt  récent  en  sens  contraire.  La  convention 
litigieuse  avait  également  pour  objet  des  travaux  d'un  che- 
min de  fgr.  L'arrêt  de  la  cour  de  Paris  décidait,  en  droit, 
que  la  validité  des  contrats  portant  une  stipulation  de 
forfait  n'est  pas  soumise  à  d'autres  conditions  que  celles 
des  autres  contrats.  Si,  dans  l'article  1793,1e  législateur  a 
parlé  de  plans  arrêtés  et  convenus,  il  n'a  pas  entendu  faire 
de  la  production  de  ces  plans  une  formalité  substantielle 
ne  pouvant  être  suppléée  par  aucun  équivalent  ;  il  a  sim- 
plement voulu  énoncer  le  mode  le  plus  propre  à  détermi- 
ner avec  précision  l'objet  et  l'étendue  des  conventions  à 
forfait.  En  fait,  dit  la  cour,  des  plans  et  devis  ont  été  sou- 
mis aux  entrepreneurs  ;  ceux-ci  ont  pu,  en  outre,  constater 
eux-mêmes,  par  l'examen  des  lieux,  la  nature  du  sol  sou- 
mis à  leurs  travaux  et  la  gravité  des  obstacles  qu'ils 
auraient  à  vaincre.  Ici  nous  arrêtons  la  cour  :  la  consi- 
dération qu'elle  fait  valoir  est  prise  en  dehors  de  la  loi  ; 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  250,  n»  256,  et  tous  les  auteurs.  Rejet,  6  juin 
1827  (Dalloz,  au  mot  Louage  d'ouvrage,  n»  106). 
«2)  Rejet,  13  août  1860  (Dalloz,  1861,1, 105). 

XXVI.  6 


86  DU   LOUAGE   D  OUVRAGE. 

si  on  pouvait  l'invoquer,  l'article  1793  ne  serait  jamais 
applicable,  La  loi  ne  se  contente  pas  de  la  connaissance 
jue  les  entrepreneurs  peuvent  obtenir,  elle  veut  une  con- 
vention, un  plan  arrêté  et  convenu  avec  le  propriétaire  du 
sol.  L'arrêt  dit  que  rien  n'a  été  volontairement  celé  aux 
entrepreneurs.  Nous  demandons  si  ce  fait  négatif  peut 
tenir  lieu  d'un  planconvenu  et  arrêté?  Enûn  la  cour  invoque 
contre  les  entrepreneurs  les  termes  de  leur  contrat;  ils  y 
déclaraient  que  les  obligations  qu'ils  souscrivaient  étaient 
prises  par  eux  en  connaissance  de  cause.  Il  nous  semble 
que  le  pourvoi  avait  raison  de  dire  que  des  faits  ainsi 
constatés  on  devait  conclure  qu'il  n'y  avait  pas  de  plans 
arrêtés  et  convenus.  La  chambre  des  requêtes  a  jugé  que 
l'arrêt  attaqué  avait  fait  une  juste  application  de  l'arti- 
cle 1793  (i).  C'est  méconnaître  que  cette  disposition  est 
exceptionnelle  et  que  les  exceptions  qui  dérogent  à  un 
principe  essentiel  des  contrats  sont  de  la  plus  rigoureuse 
interprétation. 

t*.  On  voit  que  les  tribunaux  s'en  tiennent  tantôt  au 
texte  et  tantôt  s'en  écartent,  sans  doute  suivant  la  faveur 
de  la  cause.  La  tendance  de  la  jurisprudence  est  de 
modérer  la  rigueur  de  la  loi.  Dans  l'exécution  des  mar- 
chés à  forfait  pour  l'établissement  d'un  chemin  de  fer,  il 
se  fait  souvent  des  travaux  qui  n'ont  pu  être  prévus  lors 
du  traité  :  tels  sont  les  travaux  réclamés  par  les  proprié- 
taires des  parcelles  expropriées.  La  cour  de  Liège  a  jugé 
que  ces  travaux  ne  pouvaient  être  considérés  comme  des 
augmentations  dans  le  sens  de  l'article  1793.  Il  résulte  de 
la  nature  même  du  contrat,  dit  l'arrêt,  que  le  forfait  n'a 
pu  porter  que  sur  les  travaux  prévus  et  décrits  au  moment 
du  contrat,  ainsi  que  sur  les  modifications  de  détail  que 
son  exécution  pourrait  nécessiter.  11  en  est  tout  autrement 
Jes  travaux  résultant,  soit  des  modifications  qui  se  trou- 
vaient en  dehors  de  toute  prévision,  soit  des  exigences  des 
propriétaires  des  terrains  acquis  et  dans  l'intérêt  de  l'ex- 
ploitation des  terres  sur  lesquelles  des  emprises  auraient 
été  faites.  De  pareils  travaux  ne  peuvent  pas  être  consi- 

(1)  Rejet,  4  janvier  1870  (Dalloz,  1870, 1.  24(3). 
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dôrés  comme  faisant  partie  de  Teatreprise  ;  d  où  suit  que 
Tttitrepreneurale  droit  d'en  réclamer  le  prix  (i).  Si  1  on  ne 
consulte  que  l'esprit  de  la  loi,  cela  n'est  pas  douteux  ;  mais 
le  texte  ne  comporte  pas  ces  distinctions,  quand  on  admet 
que  l'article  1793  reçoit  son  application  à  toute  espèce  de 
travaux.  Il  nous  semble  que  c'est  une  raison  décisive 
pour  s'attacher  strictement  à  la  lettre  de  la  loi,  qui  ne 
parle  que  de  la  construction  à  forfait  d'un  bâtiment  (n**70). 

»8.  La  cour  de  Bruxelles  est  allée  plus  loin.  Des  tra- 
vaux avaient  été  faits  à  l'église  de  Laeken,  en  dehors  de 
l'entreprise  et  malgré  la  défense  formelle  de  l'architecte. 
L'entrepreneur  en  réclama  le  prix,  par  le  motif  que  les 
ouvrages  étaient  utiles  et  même  nécessaires  ;  il  invoquait 
l'adage  qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'au- 
trui  et  demandait,  en  conséquence,  que  l'Etat  lui  rem- 
boursât ses  dépenses  jusqu'à  concurrence  de  l'utilité  et  du 
profit  qu'il  en  retirait.  La  cour  admet  le  principe,  sur  la 
foi  des  auteurs  les  plus  respectables  qui  enseignent  que  le 
maître  est  tenu,  alors  même  que  la  chose  aurait  été  admi- 
nistrée contre  son  gré,  d'indemniser  le  gérant  lorsqu'il 
profite  de  la  gestion.  C'est  ce  qu'on  appelle  l'action  de  in 
rem  verso  (2).  La  cour  oublie  que  cette  action  suppose 
qu'il  n'est  intervenu  aucun  contrat  entre  les  parties.  Or, 
dans  l'espèce,  il  ne  pouvait  être  question  d'une  gestion 
d'aflaires  ;  il  s'agissait  de  l'exécution  d'un  contrat  d'entre- 
prise et  de  l'application  de  l'article  1793.  La  loi  refuse 
toute  action  à  l'entrepreneur,  alors  même  qu'il  aurait  été 
autorisé  par  le  propriétaire  à  faire  les  travaux,  si  l'auto- 
risation n'a  pas  été  donnée  par  écrit.  Et  la  cour  admet 
l'action  alors  qu'il  y  avait  eu  défense  formelle  de  l'archi- 
tecte d'exécuter  les  travaux  1  C'est  effacer  l'article  1793  du 
^ode  et  faire  une  très-fausse  application  de  l'action  de  in 
rem  verso. 

»4.  Les  parties  contractantes  peuvent-elles  déroger  à 
la  disposition  de  l'article  1793?  L'aflBrmative  ne  nous  pa- 
raît pas  douteuse.  Si  la  loi  fait  exception  aux  priiïcipes 


(1)  Liège,  16  avril  1859  {Pasicrisie,  1860,2,  146). 

(2)  BriULolles,  3  décembre  1862  (Pasicrisie,  186^,  2,  332). 
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qui  régissent  la  force  obligatoire  des  conventions,  c'est 
uniquement  dans  l'intérêt  du  propriétaire  ;  celui-ci  peut 
renoncer  à  un  droit  qui  n'est  établi  qu'en  sa  faveur.  A  plus 
forte  raison  l'entrepreneur  peut-il  s'engager  par  le  con- 
trat à  forfait  de  tous  les  travaux  à  faire  et  de  toutes  les 
acquisitions  de  terrains  nécessaires  à  son  entreprise,  avec 
stipulation  expresse  qu'il  supportera  seul  l'excédant  de 
dépenses.  Peut-il  réclamer  une  augmentation  de  prix  pour 
les  dépenses  imprévues  tenant  à  la  nature  des  travaux  ou 
résultant  d'événements  de  force  majeure?  La  cour  de  cas- 
sation a  jugé  qu'il  n'avait  aucune  action.  D'après  la  ju- 
risprudence que  nous  venons  d'exposer,  l'entrepreneur 
aurait  pu  demander  une  augmentation  de  prix,  mais  la 
convention,  loin  de  déroger  à  l'article  1793,  en  avait 
augmenté  la  rigueur;  elle  était  en  réalité  aléatoire;  l'en- 
trepreneur devait  subir  les  mauvaises  chances  auxquelles 
il  s'était  soumis  (i). 

Les  conventions  des  parties  peuvent  aussi  déroger  à 
l'article  1793  en  faveur  de  l'architecte.  Il  est  dit  dans  le 
contrat  que  le  propriétaire  se  réserve  le  droit  de  faire,  au 
cours  des  travaux,  les  changements,  augmentations  et 
diminutions  qu'il  estimerait  convenables,  moyennant  un 
prix  fixé  par  analogie  avec  les  prix  du  marché.  Dans  ce 
cas,  le  propriétaire  consent  d'avance  à  ce  que  l'entrepre- 
neur réclame  une  augmentation  de  prix  pour  les  travaux 
supplémentaires  qui  seront  faits  avec  son  consentement. 
Reste  à  prouver  ce  consentement.  La  preuve  s'en  fera 
d'après  le  droit  commun,  donc  par  témoins  ou  par  pré- 
somptions, s'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
En  fait,  il  a  été  jugé  que  les  juges  ont  pu  puiser  ce  com- 
mencement de  preuve  dans  la  réserve  contenue  au  traité 
et  dans  la  quittance  constatant  le  payement  de  divers  tra- 
vaux supplémentaires  pour  lesquels  l'autorisation  était 
nécessaire.  Quant  stux  présomptions,  elles  dépendent  des 
circonstances  de  la  cause;  dans  l'espèce,  le  propriétaire 
avait  commandé,  surveillé  et  payé  les  travaux,  son  archi- 
tecte les  avait  également  surveillés,  il  avait  réglé  les  mé- 

<1)  Cassation,  28  Janvier  1846  (Dalloz,  1846, 1. 245). 
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moires  et  reçu  une  rétribution  proportionnelle  sur  la  tota- 
lité des  ouvrages  exécutés.  La  cour  de  cassation  rejeta 
le  pourvoi  contre  larrét  de  la  cour  de  Rennes  qui  avait 
jugé  en  ce  sens.  Elle  pose  en  principe  que  Tarticle  1793 
n'est  rigoureusement  applicable  qu'aux  conventions  qui 
réunissent  tous  les  caractères  d'un  forfait  pur  et  simple; 
il  ne  saurait  être  étendu  au  cas  où  les  parties,  tout  en  sti- 
pulant le  forfait,  v  ont  ajouté  des  clauses  et  conditions 
qui  le  modifient  (i).  Ce  principe  est  fondé  sur  le  caractère 
exceptionnel  de  l'article  1793  ;  dès  que  Ton  n'est  plus  dans 
les  termes  de  l'exception,  on  rentre  dans  le  droit  com- 
mun. 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique 
dans  le  même  sens.  L'entrepreneur  avait  été  placé  sous 
la  surveillance  et  la  direction  d'une  commission  investie 
des  pouvoirs  les  plus  étendus; il  était  obligé,  par  son  con- 
trat, d'exécuter  tous  les  changements  que  la  commission 
jugerait  convenables, d'après  un  prix  déterminée  l'avance 
par  la  convention.  Restait  à  savoir  si  les  changements 
devaient  être  prouvés  par  écrit;  l'arrêt  attaqué  avait  dé- 
cidé la  négative  en  se  fondant  sur  l'intention  des  parties 
contractantes,  ce  qui  rendait  la  décision  souveraine  (2).  La 
cour  de  Liège  a  donné  une  autre  interprétation  à  la  clause 
qui  prévoyait  des  changements;  elle  a  jugé  que  les  chan- 
gements devaient,  quoique  prévus,  être  autorisés  par 
écrit  (3).  Cela  prouve  que  la  question  de  fait  implique  une 
question  de  droit,  et  le  point  de  droit  n'est  pas  douteux, 
comme  nous  venons  de  le  dire  :  la  clause  qui  prévoit  des 
changements  place  la  convention  en  dehors  de  l'arti- 
cle 1793,  etpar  cela  seul  elle  est  soumise  au  droit  commun. 

15.  Il  se  présente  une  dernière  difficulté  qui  reçoit  la 
même  solution  par  application  du  même  principe.  L'arti- 
cle 1793  suppose  qu'il  s'agit  d'un  forfait  convenu  entre  le 
propriétaire  et  l'entrepreneur.  Que  faut-il  décider  si  l'en- 
trepreneur principal  traite  avec  des  sous-entrepreneurs? 

(1)  Rejet,  6  mars  1860  (Dalloz,  1860,  1,  266). 

(2)  Rejet,  25  juin  1852  {Pasia-isie,  1852,  1,  410).  Dans  le  môme  sens, 
Oand,  13  juillet  \%hh{Pasicrisie,  1856.  2,  101). 

(3)  Liège,  8  mai  1841  {Pasicrisie,  1841,  2, 278). 


90  DU    LOUAGE   D*OUVRAGE. 

Ces  traités  ne  sont  pas  prévus  par  le  texte  de  la  loi,  ce 
qui,  à  notre  avis,  décide  la  question.  On  cite  en  ce  sens 
un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  (i),  mais  les  termes  de 
larrêt  sont  restrictifs.  Dans  l'espèce,  les  sous-traités 
avaient  été  faits  verbalement  entre  Tentrepreûeur  princi- 
pal et  les  maçons,  charpentiers  et  autres  ouvriers,  char- 
gés d'exécuter  certaines  parties  du  travail;  on  s'était 
contenté  de  leur  communiquer  le  plan  signé  par  l'entre- 
preneur principal  et  le  propriétaire.  La  cour  insiste  sur 
cette  circonstance  qu'il  s'agit,  non  d'une  dérogation  ver- 
bale à  une  convention  rédigée  par  écrit,  cas  prévu  par 
l'article  1793,  mais  d'une  seconde  convention  verbale  ve- 
nant s'ajouter  à  une  convention  de  môme  nature  et  suscep- 
tible d'être  prouvée  de  la  même  manière  (2).  Faut-il  in- 
duire de  ces  termes  restrictifs  que  si  l'entrepreneur  avait 
traité  par  écrit,  les  sous-traités  seraient  soumis  à  l'arti- 
cle 1793?  Dans  notre  opinion,  l'article  1793  cesse  d'être 
applicable  dès  que  le  propriétaire  ne  figure  pas  dans  la 
convention  :  le  texte  le  <Ût,  ce  qui  est  décisif  quand  il 
s'agit  d  une  disposition  exorbitante  du  droit  commun.  Et 
le  texte  est  en  harmonie  avec  l'esprit  de  la  loi  :  elle  veut 
protéger  les  propriétaires  ignorants  et  crédules,  elle  ne 
reçoit  donc  pas  d'application  à  des  entrepreneurs  qui  trai- 
tent avec  des  sous-entrepreneurs. 

§  VIII.  De  Varticle  1798. 

16.  «  Les  maçons,  charpentiers  et  autres  ouvriers  qui 
ont  été  employés  à  la  construction  d'un  bâtiment  ou  d'au- 
tres ouvrages  faits  à  l'entreprise,  n'ont  d'action  contre 
celui  pour  lequel  les  ouvrages  ont  été  faits  que  jusqu'à 
concurrence  de  ce  dont  il  se  trouve  débiteur  envers  l'en- 
trepreneur au  moment  où  leur  action  est  intentée  r 
(art.  1798).  Quel  est  l'objet  de  cette  disposition?  Est-ce 
une  application  de  l'article  1 166?  L'article  1 166  permet 


(1)  Anbry  et  Ran,  t.  IV,  p.  586,  note  41,  §  374. 

(2)  Rejet,  3  août  1868  (DaUoz,  1869,  1, 228>. 
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aux  créanciers  d'exercer  tous  les  droits  de  leur  débiteur, 
en  vertu  de  cette  disposition,  les  ouvriers  employés  par 
Tentrepreneur  peuvent  agir  contre  le  propriétaire  si  ce- 
lui-ci est  débiteur  de  leur  débiteur;  c'est  le  droit  commun. 
Mais,  d'après  l'article  1166,  les  ouvriers  qui  exerceraient 
les  droits  de  l'entrepreneur  contre  le  propriétaire  n'au- 
raient pas  un  droit  exclusif  à  la  créance;  ils  en  devraient 
partager  le  bénéfice  avec  les  autres  créanciers  de  leur 
débiteur.  On  demande  si  l'article  1798  déroge  à  ce  prin- 
cipe. C'est  l'opinion  générale,  sauf  le  dissentiment  de  Del- 
vincourt.  Le  texte  laisse  quelque  doute;  il  ne  dit  pas  que 
les  ouvriers  ont  un  droit  exclusif  au  produit  de  leur  ac- 
tion ;  on  pourrait  en  conclure  que  la  loi  ne  dérogeant  pas 
à  la  règle  générale  de  l'article  1166,  celle-ci  reste  par 
cela  même  applicable.  Mais  ainsi  entendu,  l'article  1798 
serait  inutile  :  à  quoi  bon  répéter  dans  l'article  1798  ce 
que  dit  l'article  1166?  Il  y  a  plus,  la  disposition  n'a  pas 
de  sens  si  elle  n'est  que  l'application  pure  et  simple  de 
l'article  1166;  eUe  restreindrait  la  règle  générale  de  cet 
article  en  la  limitant  aux  ouvriers,  ce  qui  exclurait  tous 
ceux  qui  ne  sont  pas  ouvriers.  De  ce  que  la  loi  ne  parle 
que  des  ouvriers,  il  faut  conclure  qu'elle  a  voulu  favoriser 
le  travail  en  assurant  aux  travailleurs  le  payement  qui 
leur  est  dû.  Il  arrive  trop  souvent  que  l'entrepreneur  fait 
faillite;  si  les  ouvriers  restaient  dans  le  droit  commun, 
ils  seraient  créanciers  de  la  faillite,  c'est-à-dire  qu'ils  ne 
recevraient  pas  le  payement  de  leur  salaire,  puisqu'ils 
viendraient  par  contribution  sur  la  masse  avec  les  autres 
créanciers  de  l'entrepreneur.  Ce  résultat  serait  injuste  en 
ce  qui  concerne  la  créance  de  l'entrepreneur  contrôle  pro- 
priétaire; c'est  le  travail  des  ouvriers  qui  a  procuré  cette 
créance  ;  c'est  grâce  à  leur  travail  que  cette  créance  se 
trouve  dans  la  masse;  dès  lors  il  est  juste  qu'ils  aient  sur 
cette  créance  un  droit  exclusif  (i). 

77.  L'article  1798  déroge  au  droit  commun  ;  il  est  donc 
de  stricte  interprétation  La  cour  de  cassation  a  consacré 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  «57,  n*  862.  Duyergier,  t.  II,  p.  427,  n«  381. 
Golmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  368,  n»  251  bis.  Douai,  30  mars  1833  (DaUoss, 
au  mot  Louage  d'outrage,  n*  117,  !•). 
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ce  principe  :  «  Edicté  pour  protéger  le  travail,  l'arti- 
cle 1798  nest  applicable  qu'aux  ouvriers  réclamant  le 
prix  de  la  main-d'œuvre  (i),  »  Dans  un  autre  arrêt,  la  cour 
motive  le  principe  qui  domine  la  matière  :  «  En  permet- 
tant aux  ouvriers  d'agir  co;itre  le  propriétaire  avec  lequel 
ils  n'ont  pas  contracté,  sans  s'adresser  à  l'entrepreneur 
qui,  les  ayant  employés,  est  leur  débiteur  personnel  et 
direct,  cet  article  a  consacré  une  exception  qui,  comme 
telle,  doit  être  renfermée  dans  son  objet  précis,  »  De  là 
suit  que  le  droit  que  la  loi  crée  ne  peut,  en  raison  de  son 
caractère  exceptionnel,  être  exercé  que  par  ceux  en  fa- 
veur de  qui  il  est  spécialement  établi.  Or,  il  résulte  des 
termes  mômes  de  l'article  1798  que  le  législateur  a  eu  en 
vue  les  ouvriers  proprement  dits,  dont,  dans  une  pensée 
de  protection  et  dans  un  intérêt  de  justice  et  d'humanité, 
il  s'est  proposé  de  garantir  le  salaire.  La  cour  en  conclut 
que  l'action  instituée  par  l'article  1798  est  établie  en  fa- 
veur du  travail  (2). 

Le  principe  ne  saurait  être  contesté,  puisqu'il  est  con- 
sacré par  le  texte  même  du  code.  Il  sert  à  décider  les 
difficultés  qui  se  présentent  dans  l'application  de  la  loi. 
Le  travail,  et  un  travail  manuel,  est  la  condition  essen- 
tielle sous  laquelle  l'action  de  l'article  1798  peut  être  exer- 
cée ;  elle  appartient  à  tout  ouvrier,  mais  eUe  n'appartient 
qu'à  l'ouvrier./Nous  disons  que  tout  ouvrier  peut  se  pré- 
valoir du  droit  exceptionnel  de  l'article  1798.  La  disposi- 
tion profite  donc  aux  maîtres  ouvriers  qui,  en  travaillant 
personnellement  à  la  conduction,  se  font  aider  par  d'au- 
tres ouvriers  sous  leurs  ordres;  elle  peut  encore  être 
invoquée  par  l'ouvrier  qui  s  est  chargé  des  fournitures  ac- 
cessoires à  la  matière  sur  laquelle  il  travaille  ;  ces  créan- 
ciers agissent  en  vertu  d'une  créance  dont  la  cause  pre- 
mière et  principale  est  dans  leur  travail,  ils  ont  pour  eux 
le  texte  et  l'esprit  de  la  loi.  Quel  que  soit  le  travail,  l'ar- 
ticle 1798  est  applicable.  Il  a  été  jugé  que  ceux  qui  font 


(1)  Rejet,  31  juUlet  1867  (Dalloz,  1868, 1,  25). 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  12  février  1866  (Dalloz,  1866,  1,  57).  Deux  ar 
rets  sur  le  rapport  de  Pont. 


DES  ARCHITECTES.  93 

les  transports  de  sable  avec  leurs  chevaux  et  charrettes 
sont  des  ouvriers  dans  le  sens  de  l'article  1798  (i). 

Ceux  qui  sont  étrangers  à  la  main-d'œuvre  ne  sont  pas 
aes  ouvriers;  donc  ils  ne  peuvent  pas  invoquer  le  béné- 
fice de  l'article  1798.  Cela  n'est  pas  douteux  quant  aux 
employés  et  commis  (2),  et  quant  à  ceux  qui  se  bornent  à 
fournir  les  matériaux  nécessaires  pour  la  construction, 
sans  faire  un  travail  personnel.  Il  y  a  quelque  incertitude 
dans  la  jurisprudence  en  ce  qui  concerne  les  sous-entre- 
preneurs (3).  L'arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  a  si  nette- 
ment formulé  le  principe  dominant  de  notre  matière,  dé- 
cide que  les  sous-entrepreneurs  ne  peuvent  pas  profiter  de 
l'article  1798.  Le  texte  résiste  à  l'extension  qu'on  vou- 
drait lui  donner  ;  il  parle  des  ouvriers  dont  la  loi  veut  as- 
surer le  salaire;  or,  les  sous-entrepreneurs  ne  sont  pas 
des  ouvriers,  ils  spéculent,  ils  font  une  opération  com- 
merciale ;  quant  au  travail  manuel,  ils  le  font  exécuter 
dans  le  but  de  réaliser  un  bénéfice  sur  ces  travaux.  Dans 
l'espèce  jugée  par  la  cour,  la  distinction  entre  l'ouvrier  et 
l'entrepreneur  était  évidente.  Le  montant  des  travaux 
exécutés  par  les  sous-entrepreneurs  dépassait  la  somme 
de  192,000  francs;  les  sons-traitants  prenaient  eux- 
mêmes  la  qualité  d'entrepreneurs  de  travaux  publics;  ils 
traitaient  à  forfait  et  faisaient  exécuter  les  travaux  par 
de  nombreux  ouvriers;  cette  spéculation,  ftit  la  cour  su- 
prême, est  fort  éloignée  du  rôle  modeste  de  l'homme  de 
travail,  auquel  la  loi  donne  le  nom  d'ouvrier.  Mais  la 
question  ne  se  présente  pas  toujours  dans  ces  termes.  Il 
y  a  des  maîtres  ouvriers  qui  traitent  à  forfait,  comme 
sous-entrepreneurs;  ils  emploient  leurs  ouvriers,  mais 
eux-mêmes  mettent  la  main  à  l'œuvre.  Doit-on  les  consi- 
dérer comme  entrepreneurs  ou  comme  ouvriers?  La  ques- 
tion divise  les  tributjaux.  Il  a  été  jugé  par  la  cour  de 
Dijon  que  l'article  1798  est  applicable  toutes  les  fois  que 
les  ouvriers  sous-entrepreneurs  ont  travaillé  eux-mêmes 

(1)  Bordeaux,  df  mars  1854  (Dalloz,  1854,  2,  35);  22  août  1850  et  24  dé- 
cembre 1852  (Dalloz,  1854. 2,  103). 

(2)  Besançon,  16 juin  1863  (Dalloz,  1863,2,103). 

(3)  Lyon.  21  janvier  1846  (Dalloz,  1846,  2,  157).  Bordeaux,  30  novembre 
1858  (Dalloz,  1860,  2,  32). 
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OU  par  leurs  ouvriers.  Cette  décisiou  a  été  cassée,  sur  les 
conclusions  contraires  de  lavocat  général  De  Raynal. La 
cour  s  en  tient  au  principe  d'interprétation  qu  elle  a  for- 
mulé ;  la  disposition  de  l'article  1798  étant  exceptionnelle, 
doit  être  restreinte  au  cas  spécial  pour  lequel  elle  a  été 
créée  ;  l'étendre,  c'est  établir  l'inégalité  entre  les  divers 
créanciers,  alors  que  la  loi  veut  que  tous  soient  payés  par 
contribution.  Dans  l'espèce,  les  ouvriers  avaient  fait  un 
traité  moyennant  un  prix  déterminé;  les  stipulations  de 
ce  traité  donnaient  à  leur  coopération  le  caractère  de  spé- 
culation et  d'opération  industrielle;  on  ne  pouvait  pas  les 
confondre  avec  des  ouvriers  travaillant  à  la  tâche  ou  à  la 
journée  ;  partant,  l'article  1798  était  inapplicable  (i). 

Ainsi,  d'après  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation, 
l'ouvrier  qui  se  fait  entrepreneur  ne  peut  pas  se  prévaloir 
de  l'article  1798,  et  il  devient  entrepreneur  lorsqu'il  est 
spéculateur,  commerçant  ou  industriel.  Les  cours  d'appel 
étendent,  au  contraire,  l'article  1798  aux  ouvriers  sous- 
entrepreneurs.  On  lit,  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Besan- 
çon^que  les  tâclierons,  maîtres-ouvriers  et  sous-entrepre- 
neurs qui  organisent  et  dirigent  les  chantiers  et  qui 
préparent  et  suivent  sur  le  terrain  même  la  marche  et 
l'exécution  de  l'entreprise,  donnent  aussi  une  coopération 
directe  et  personnelle  au  travail  matériel  ;  que  s'ils  em- 
ploient d'autfes  ouvriers,  ces  derniers  ne  sont  que  leurs 
auxiliaires;  que  leur  bénéfice  sur  la  main-d'œuvre  n'est 
pas  une  spéculation,  mais  la  rémunération  de  leur  temps 
et  de  leur  coopération  à  la  tâche  commune.)^  nous  sem- 
ble que  les  considérants  de  l'arrêt  témoignent  contre  la 
doctrine  que  la  cour  sanctionne  ;  elle  étend  le  texte  à  tous 
ceux  qui  coopèrent  àTœuvre  de  construction,  tandis  que 
l'article  1798  limite  la  faveur  qu'il  accorde  à  ceux  qui  y 
coopèrent  par  un  travail  manuel.  Cela  devient  évident 
par  ce  que  la  cour  ajoute  :  ««  Le  simple  ouvrier  n'apporte 
à  l'entreprise  que  sa. main-d'œuvre,  tandis  que  le  tâche- 
ron ou  le  maître-ouvrier  engage  en  outre  son  industrie. 


(1)  Caasation,  11  novembre  1867  (Dalloz,  1867,  1,  444).  Dana  le  mémo 
sens.  Rejet,  14  juillet  1868  (Dalloz,  1871,  5, 251,  n«  5). 
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8on  expérience,  ses  matériaux,  ses  avances  et  son  crédit, 
il  est  le  principal  créateur  du  travail  exécuté  (i).  »  On  peut 
en  dire  autant  de  tout  sous-entrepreneur,  alors  même 
qu'il  ne  mettrait  pas  la  main  à  Toeuvre.  C'est  sortir  du 
texte  de  la  loi,  pour  établir  une  régie  beaucoup  plus 
large  ;  l'interprète  n'a  pas  ce  droit-là. 

On  a  nié,  il  est  vrai,  que  le  texte  soit  restrictif.  La  dis- 
position, dit  la  cour  de  Paris,  est  générale;  elle  ne  fait 
aucune  distinction  entre  les  simples  ouvriers  dont  le  tra- 
vail manuel  a  contribué  à  la  construction»  et  les  sous-en- 
trepreneurs employant  eux-mêmes  des  ouvriers  (2).\  Cest 
nier  l'évidence.  La  loi  ne  se  contente  pas  même  du  mot 
ouvriers;  elle  commence  par  dire  les  maçons ^  charpen- 
tiers, et  puis  elle  ajoute  :  et  les  attires  ouvriers  qui  ont  été 
employés  à  la  construction  d'un  bâtiment  fait  à  l'entre- 
prise; c'est  bien  marquer  qu'il  s'agit  des  ouvriers  qui  ont 
construit,  donc  de  ceux  qui  ont  loué  leur  main-d'œuvre  ; 
ce  qui  exclut  les  entrepreneurs.  Mais  cela  n'exclut  pas  les 
maîtres  qui  travaillent  avec  leurs  ouvriers  et  qui  mettent, 
comme  eux,  la  main  à  l'œuvre.  ; 

Ï8.  Quel  est  le  droit  que  l'article  1798  accorde  aux 
ouvriers?  La  loi  dit  qu'ils  n'ont  d'action  contre  celui  pour 
lequel  les  ouvrages  ont  été  faits  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  dont  il  se  trouve  débiteur  envers  l'entrepreneur  au 
moment  où  leur  action  est  intentée.  Il  suit  de  là  que  si  le 
propriétaire  n'est  pas  débiteur  de  l'entrepreneur,  les 
ouvriersn'ont  pasd'action.  Lararson  enestque  lesouvriers 
n  ont  pas  traité  avec  le  propriétaire,  ils  ne  sont  pas  ses 
créanciers;  ils  exercent  la  créance  que  leur  débiteur, l'en- 
trepreneur, a  contre  le  propriétaire,  ce  qui  suppose  que 
cette  créance  subsiste,  c'est-à-dire  qu'elle  n'a  pas  été 
éteinte  par  le  payement  ou  par  tout  autre  mode  d'extinc- 
tion des  obligations.  Si,  comme  cela  arrive  d'ordinaire, 
le  propriétaire  a  fait  des  payements  partiels  pendant  le 
cours  des  travaux,  sa  dette  est  éteinte  partiellement;  il 
peut  opposer  aux  ouvriers  les  payements  qu'il  a  faits. 


(1)  Besançon,  16  juin  1863  (Dalloz,  1863,2, 104). 

(2)  Paris,  10  février  1847  (Dalloz,  1847, 2, 35). 
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Faut-il  que  ces  payements  aient  date  certaine?  Non,  car 
les  ouvriers  ne  sont  pas  des  tiers.  Cela  est  évident  dans 
notre  opinion,  puisque  nous  supposons  qu  ils  agissent  en 
vertu  de  l'article  1 166,  en  ce  sens  qu'ils  exercent  les  droits 
de  l'entrepreneur,  leur  débiteur  ;  ils  sont  donc  les  ayants 
cause  de  l'entrepreneur,  partant  le  propriétaire  peut  leur 
opposer  les  quittances  de  l'entrepreneur  au  nom  duquel  ils 
agissent  (i). 

19.  Du  principe  que  les  ouvriers  exercent  la  créance 
de  l'entrepreneur  contre  le  propriétaire  suit  encore  que  si 
l'entrepreneur  a  cédé  sa  créance  antérieurement  à  l'action 
des  ouvriers,  les  ouvriers  n'ont  plus  d'action,  bien  que  le 
propriétaire  soit  encore  débiteur,  mais  il  n  est  plus  débi- 
teur de  l'entrepreneur,  il  est  débiteur  du  cessionnaire. 
Cela  suppose  que  la  cession  a  été  signifiée  au  propriétaire 
ou  acceptée  par  lui;  tant  qu'il  n'y  a  eu  ni  signification  ni 
acceptation  de  la  cession,  celle-ci  n'existe  pas  à  l'égard 
du  débiteur,  il  ne  peut  donc  pas  s'en  prévaloir  contre  les 
ouvriers;  l'entrepreneur  conserve  son  action  contre  le 
propriétaire,  donc  les  ouvriers  qui  exercent  ses  droits  peu- 
vent aussi  agir  ;  et  du  moment  qu'ils  agissent  ils  ont  un 
droit  sur  la  créance,  droit  acquis  qui  ne  peut  pas  leur 
être  enlevé;  de  sorte  que  le  cessionnaire  ne  pourrait  plus 
signifier  la  cession  à  leur  préjudice.  De  môme  l'entrepre- 
neur ne  pourrait  plus  céder  la  créance  au  préjudice  des 
ouvriers  après  qu'ils  ont  intenté  leur  action;  ils  ont  un 
droit  sur  la  créance,  en  vertu  de  l'article  1798, dès  qu'ils 
exercent  leur  action  contre  le  propriétaire  (2). 

Il  a  été  jugé  que  l'action  des  ouvriers  a  pour  eflet  de 
les  substituer  à  l'entrepreneur,  de  dessaisir  ce  dernier  et 
d'empêcher  toute  cession  qu'il  ferait  ultérieurement  de  ses 
droits.  Le  même  arrêt  décide,  ce  qui  n'est  pas  douteux, 
que  les  ouvriers  ont  droit  sur  toute  la  créance,  sans  qu'il 
y  ait  lieu  de  la  diviser,  pour  l'attribuer  spécialement  à 
certaines  catégories  dé  travaux  auxquels  les  ouvriers 

(1)  Mourlon,  RépéHtions,  t.  III,  p.  334,  n»  829  ter,  l\  Poitiers,  9  juillet 
1863  (Dalloz,  1863,  2,  151). 

(2)  Mourlon,  Répétitions,  t.  III,  p.  334,  n»  S29  ter,  2».  Lyon,  21  janvier 
1846  (Dalloz,  1846,  2,  157). 
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demandeurs  seraient  restés  étrangers.  La  loi  ne  distingue 
pas  et  ne  permet  aucune  division  de  cette  nature  ;  chaque 
ouvrier  a  un  droit  égal  sur  la  somme  due  par  le  proprié- 
taire à  l'entrepreneur,  et  le  partage  de  cette  créance  se 
fait  entre  tous  les  ayants  droit,  au  marc  le  franc  en  cas 
d'insuffisance  (i). 

Par  contre  il  est  de  jurisprudence  que  la  cession  de  la 
créance  antérieure  à  l'action  des  ouvriers  peut  être  oppo- 
sée aux  ouvriers,  quand  même  l'entrepreneur  aurait  con- 
senti la  cession  avant  l'entier  achèvement  des  travaux  ;  on 
peut  vendre  une  chose  future;  or,  la  créance  de  l'entre- 
preneur, à  raison  des  travaux  qui  restent  à  faire  lors  de 
la  cession,  est  une  chose  future;  l'entrepreneur  peut  la 
céder,  pourvu  que  la  cession  soit  faite  de  bonne  foi;  s'il 
cédait  sa  créance  en  fraude  des  ouvriers,  ceux-ci  auraient 
l'action  paulienne  (2).  L'entrepreneur  peut  même  céder  sa 
créance  avant  le  commencement  des  travaux.  On  a  objecté 
à  tort  qu'une  pareille  cession  avait  pour  objet  une  pure 
éventualité,  une  espérance  incertaine,  et  qu'il  dépendait 
du  cédant  d'en  empêcher  la  réalisation.  L'entrepreneur, 
adjudicataire  des  travaux,  a  un  droit  certain,  quoique 
futur  ;  et  ce  droit  ne  dépend  pas  de  sa  volonté ,  puisqu'il 
est  engagé  par  un  contrat  à  faire  les  travaux  (3). 

Cette  dernière  conséquence  qui  résulte  du  principe  con- 
sacré par  la  jurisprudence  a  fait  naître  des  doutes  sur  le 
principe  même.  La  loi  a  voulu  garantir  aux  ouvriers  le 
payement  de  ce  qui  leur  est  dû  ;  que  devient  cette  garan- 
tie s'il  dépend  de  l'entrepreneur  de  la  leur  enlever  par 
une  cession  consentie  avant  que  les  ouvriers  puissent  agir? 
On  en  a  conclu  que  les  ouvriers  devaient  l'emporter,  sur 
le  cessionnaire(4).Nous  répondons  que  le  point  de  départ 
de  cette  argumentation  nesl  pas  exact;  la  loi  n'a  pas  eu 

C)  Besançon,  16 Janvier  1863  (DaUoz,  1863,  2,  103). 

(2)  Rejet,  18  janvier  1854  (Dalloz,  1854, 1,  121).  Cassation,  11  juin  1861 
(Dalloz,  1861, 1,  262).  Paris,  17  août  1863  (Dalloz,  1863, 2, 150),  et  14  décem- 
bre 1865  (Dalloz,  1866,  2, 22). 

(3)  Grenoble,  7  février  1868  (Dalloz,  1869,2. 103).  Comparez  Douai,  20  avril 
1861  (Dalloz,  1871,  5.  251,  n*  4). 

(4)  Fremy-LigneviUe,  Traité  de  la  législation  des  bâtiments,  t  1,  n»  226. 
Il  y  a  un  arrêt  en  ce  sens  de  la  oour  de  Montpellier  du  24  décembre  1852 
Dalloz,  1854,  2,  103). 
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pour  objet  de  donner  une  garantie  complète  aux  ouvriers, 
car  elle  ne  leur  donne  pas  de  privilège;  or,  c'est  leur  don- 
ner un  privilège  que  de  leur  accorder  le  droit  d'être  payés 
de  préférence  aux  cessionnaires.  Cela  est  décisif  contre 
l'opinion  que  nous  eombattons,  car  il  n'appartient  pas  à 
l'interprète  de  créer  des  privilèges. 

80.  La  créance  de  l'entrepreneur  contre  le  proprié- 
taire a  été  saisie-arrôtée  entre  les  mains  de  celui-ci  par 
un  créancier  de  l'entrepreneur.  Cette  saisie  peut-elle  être 
opposée  aux  ouvriers  qui  agissent  postérieurement?  La 
difficulté  est  de  savoir  quel  est  l'efifet  de  la  saisie-arrêt. 
Elle  ne  dépouille  pas  l'entrepreneur  de  sa  créance ,  elle 
n'en  transporte  pas  la  propriété  au  créancier  saisissant. 
Il  suit  de  là  qu'elle  ne  peut  pas  porter  préjudice  au  droit 
des  ouvriers;  ils  peuvent  également  saisir  la  créance  de 
leur  débiteur,  puisqull  reste  créancier  malgré  la  saisie; 
reste  à  savoir  s'ils  seront  payés  par  contribution  avec  les 
créanciers  saisissants.  Les  ouvriers  de  même  que  les 
créanciers  saisissants  agissent  en  vertu  du  principe  de 
l'article  1166;  mais  Tarticle  1798  déroge  au  droit  com- 
mun en  faveur  des  ouvriers  ;  ils  ne  partagent  pas  le  pro- 
duit de  leur  action  avec  les  autres  créanciers  de  l'entre- 
preneur. Ils  peuvent  donc  faire  valoir  leur  droit  contre 
les  créanciers  saisissants  (i).  Toutefois  la  jurisprudence 
admet  que,  lorsque  la  saisie  a  été  validée,  les  créanciers 
ont  un  droit  acquis  sur  la  créance,  droit  qui  ne  peut  plus 
leur  être  enlevé  par  les  ouvriers  (2).  Nous  avons  émis  ail- 
leurs l'opinion  contraire  (t.  XVII,  n^  552  et  553)  ;  la  sai- 
sie, quoique  validée,  n'attribue  pas  la  créance  aux  créan- 
ciers saisissants;  or,  tant  que  la  créance  reste  dans  le 
domaine  de  l'entrepreneur,  les  ouvriers  peuvent  exercer 
le  droit  que  leur  donne  l'article  1798,  de  préférence  aux 
autres  créanciers  de  l'entrepreneur. 

81.  L'article  1798  limite  l'action  des  ouvriers  contre 
le  propriétaire  à  la  somme  dont  le  propriétaire  se  trouve 
débiteur  envers  l'entrepreneur  au  moment  où  leur  action 

(1)  Mourlon,  Répétitions,  t.  III,  p.  334.  n^S29quater. 

(2)  Bordeaux,  31  mars  1854  (Dalloz,  1857,  2,  35).  Poitiers,  9  juillet  18(jr 
(Dalloz,  1863,  2, 151).  Paris.  12  avril  1866  (Dalloz,  186^.  5,  291). 


DES   ARCHITECTES.  99 

est  intentée.  Quelle  est  cette  action?  Est-ce  une  action 
directe?  La  jurisprudence  est  unanime  en  ce  sens.  Si  Ton 
entend  par  là  que  l'action  des  ouvriers  n  est  pas  Faction 
de  l'article  1166,  nous  sommes  d'accord  ;  l'objet  de  l'arti- 
cle 1798  est  précisément  de  déroger  au  principe  de  l'arti- 
cle 1166,  en  attribuant  aux  ouvriers  le  bénéfice  exclusif 
de  la  créance  de  l'entrepreneur ,  mais  ils  n  en  exercent 
pas  moins  cette  créance  ;  car,  de  leur  chef,  ils  ne  peuvent 
pas  agir  contre  le  propriétaire,  n'ayant  pas  traité  avec 
lui.  Dira-t-on  que  la  loi  leur  donne  cette  action  directe 
comme  s'ils  étaient  créanciers  personnels  du  propriétaire? 
Ce  serait  là  une  singulière  anomalie  ;  les  obligations  ne 
naissent,  en  général,  que  d'un  contrat,  d'un  quasi-con- 
trat, d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit.  Dans  l'espèce,  il  y  a 
un  contrat,  mais  ce  contrat  n'existe  qu'entre  l'ouvrier  et 
l'entrepreneur;  l'ouvrier  n'a  donc  d'action  personneDe  et 
directe  que  contre  l'entrepreneur  avec  lequel  il  a  traité. 
S'il  peut  agir  contre  le  propriétaire,  c'est  seulement  à  rai- 
son de  la  créance  que  l'entrepreneur  a  contre  le  proprié- 
taire, l'article  1798  le  dit;  voilà  pourquoi  l'ouvrier  n'a 
d'action  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  est  dû  à  l'en- 
preneur.  Cette  action  indirecte  suffit,  en  général,  pour 
garantir  le  payement  des  ouvriers;  il  était  inutile  de 
créer  une  action  directe  en  dérogeant  aux  principes  les 
plus  essentiels  des  obligations.  Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour 
de  cassation  qui  paraît  conforme  à  notre  opinion;  la  cour 
dit  que  l'article  1798  donne  aux  ouvriers  employés  par 
l'entrepreneur  une  action  directe  pour  être  payés  par  pré- 
férence à  tous  autres  créanciers  sur  le  prix  dû  à  cet  en- 
trepreneur par  le  propriétaire  (i). 

Cette  action  est-elle  privilégiée?  On  lit  dans  tous  les 
arrêts  rendus  sur  la  matière  que  l'article  1798  ne  donne 
pas  un  privilège  aux  ouvriers.  Il  faut  s'entendre.  Les 
ouvriers  agissent  contre  le  propriétaire;  cette  action  n'est 
pas  privilégiée,  en  ce  sens  qu'ils  n  ont  aucun  droit  réel 
qui  leur  donne  une  préférence  contre  des  tiers  cession- 
naîres.  Si  la  créance  de  l'entrepreneur  a  été  cédée  anté- 

(1)  Cassation,  11  juin  1861  (Dalloz,  1861, 1,  262). 
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rieurement  à  raction  des  ouvriers,  ceux-ci  seront  écartés 
par  le  cessionnaire  ;  en  ce  sens  ils  n'ont  pas  de  privilège. 
On  a  invoqué,  en  faveur  des  ouvriers,  la  loi  du  22  pluviôse 
an  II,  qui  accorde  un  privilège  aux  ouvriers  pour  le  paye- 
ment de  leurs  salaires  sur  les  sommes  dues  aux  entrepre- 
neurs des  travaux  de  TEtat;  mais,  par  cela  môme  que 
cette  loi  crée  un  privilège,  on  ne  peut  Tétendre  à  des  cas 
qu'elle  ne  prévoit  pas  ;  les  ouvriers  ne  peuvent  donc  s'en 
prévaloir  quand  il  s'agit  de  travaux  exécutés  pour  le 
compte  des  particuliers  ou  même  des  communes  (i).  Mais 
l'article  1798  donne  une  préférence  aux  ouvriers  à  l'égard 
des  autres  créanciers  de  l'entrepreneur,  puisqu'ils  pro- 
fitent exclusivement  du  bénéfice  de  l'action  qu'ils  inten- 
tent contre  le  propriétaire  ;  tandis  que,  d'après  le  droit 
commun,  ils  devaient  le  partager  avec  les  autres  créan- 
ciers ;  sous  ce  rapport,  leur  position  est  privilégiée  (2). 

L'action  des  ouvriers  contre  le  propriétaire  donne  en- 
core lieu  à  une  autre  difficulté  .J  On  suppose  que  l'entre- 
preneur tombe  en  faillite  :  les  ouvriers  perdent-ils,  dans 
ce  cas,  leur  action  contre  le  propriétaire?  Cette  créance 
fait  partie  de  la  masse  ;  elle  est,  à  ce  titre,  le  gage  de 
tous  les  créanciers  de  l'entrepreneur  ;  les  ouvriers  con- 
servent-ils, à  l'égard  de  la  masse,  la  préférence  que  la 
loi  leur  accorde  lorsqu'ils  agissent  contre  le  propriétaire? 
L'affirmative  n'est  pas  douteuse  lorsque  les  ouvriers  ont 
intenté  leur  action  avant  la  déclaration  de  faillite,  car 
leur  action  dessaisit  l'entrepreneur  et  donne  aux  ouvriers 
un  droit  acquis  ;  donc  la  faillite  ne  peut  pas  les  dépouiller. 
Ne  faut-il  pas  aller  plus  loin  et  dire  que  l'action  n'est 
que  l'exercice  d'un  droit  que  les  ouvriers  tiennent  de  la 
loi?  Et  si  la  loi  les  saisit  de  la  créance,  la  faillite  de  l'en- 
trepreneur ne  peut  pas  leur  être  opposée.  La  jurispru- 
dence et  la  doctrine  sont  en  ce  sens  (3).  Il  y  a  un  doute. 
C'est  dépasser  la  loi  que  de  dire  qu'elle  saisit  les  ouvriers 
de  la  créance  de  l'entrepreneur  contre  le  propriétaire, 

(1)  Rejet,  18  janvier  1854  (Dalloz,  1854, 1, 121).  Paris,  12  avril  1866  (Dal- 
lez, 1866, 5,  291).  Grenoble,  7  février  1868  (Dalloz,  1869,  2, 103). 

(2)  Bordeaux,  30  novembre  1858  (Dalloz,  1860,  2,  32). 

(3)  Aubry  et  Raa,t.  IV,  p.  537,  et  note  48,  et  les  arrêts  qui  y  sont  cités. 
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puisque  Fentrepreneur  en  peut  disposer  tant  que  les 
ouvriers  n'agissent  pas.  Toutefois  lesprit  de  la  loi  nous 
fait  pencher  en  faveur  de  l'opinion  générale  ;  il  est  vrai 
que,  dans  notre  opinion,  les  ouvriers  exercent  les  droits 
de  l'entrepreneur,  mais  ils  les  exercent  avec  un  droit  de 
préférence;  or,^  c'est  précisément  à  raison  de  Tinsolvabi- 
lité  de  l'entrepreneur  que  la  loi  donne  action  aux  ouvriers 
contre  le  propriétaire  ;  il  faut  donc  la  leur  conserver  quand 
l'entrepreneur  fait  faillite. 

8*.  Les  travaux  publics  ont  pris  un  accroissement  pro- 
digieux par  suite  de  la  construction  des  chemins  de  fer,  et 
quand  les  relations  entre  les  hommes  se  multiplient,  les 
procès  aussi  augmentent.  Trop  souvent  les  entreprises  ou 
les  sous-entreprises  aboutissent  à  des  faillites,  dont  les 
ouvriers  menacent  d'être  les  victimes.  Le  législateur  a 
pourvu  à  l'intérêt  des  ouvriers  lorsqu'ils  traitent  avec  un 
entrepreneur.  Mais  l'article  1798  est  loin  de  prévoir  les 
difficultés  que  les  grandes  entreprises  ont  fait  naître.  Il  y 
a  un  entrepreneur  général  qui  traite  avec  des  sous-entre- 
preneurs; ceux-ci  traitent  avec  les  ouvriers.  Si  le  sous- 
traitant  est  insolvable,  les  ouvriers  auront-ils  une  action 
contre  l'entrepreneur?  En  vertu  du  droit  commun,  non, 
car  ils  n'ont  pas  contracté  avec  lui.  Pourront-ils  intenter 
l'action  que  la  loi  donne  aux  ouvriers  employés  par  l'en- 
trepreneur contre  le  propriétaire?  Non,  car  ils  ne  sont 
pas  employés  par  l'entrepreneur,  ils  sont  employés  par 
des  sous-traitants,  qui,  de  leur  côté,  n'ont  pas  contracté 
avec  la  compagnie  ;  de  sorte  que  l'article  1798  est  inap- 
plicable(i).  Il  y  a  des  compagnies  qui  stipulent,  dans  leurs 
cahiers  des  charges,  que  l'entrepreneur  sera  tenu  d'exécu- 
ter les  engagements  de  ses  sous-traitants  envers  les 
ouvriers,  et  tous  tiers  en  général.  Cette  clause  est  valable; 
donne-t-elle  action  contre  l'entrepreneur  aux  tiers  qui  ne 
sont  pas  ouvriers,  tels  que  les  fournisseurs  de  matériaux? 
La  validité  de  la  clause  n'est  pas  douteuse.  On  a  objecté 
que  c'était  ime  stipulation  pour  un  tiers,  et  nulle  à  ce 

(I)  La  cour  de  cassation  semble  donner  action  aux  ouvriers  qui  contrac- 
tent avec  un  sous-traitant,  contre  l'entrepreneur  général.  Cassation, 
27  avril  1863  (Dalloz,  1863, 1, 187). 

XXVI.  7 
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titre.  C'est  oublier  que  Tarticle  1 121  fait  exception  à  Far 
ticle  1119,  et  Texception  s'applique  à  la  clause  litigieuse. 
On  peut  stipuler  au  profit  d  un  tiers  lorsque  telle  est  la 
condition  dune  stipulation  que  Ton  fait  pour  soi-même. 
Or,  la  compagnie  stipule  pour  elle-même,  et  elle  a  un  in- 
térêt à  stipuler  pour  les  ouvriers  ;  en  leur  donnant  une 
action  contre  l'entrepreneur,  elle  assure  le  payement  de 
leurs  salaires;  les  ouvriers  deviennent  créanciers  person- 
nels de  l'entrepreneur,  et,  à  ce  titre,  ils  peuvent  même 
agir  contre  la  compagnie.  C'est  le  moyen  de  se  procurer 
de  bons  ouvriers.  A  qui  profite  la  clause?  Cela  dépend 
des  termes  du  cahier  des  charges.  Dans  une  espèce  jugée 
par  la  cour  de  cassation,  le  contrat  stipulait  en  faveur  des 
ouvriers  et  des  tiers,  donc  en  faveur  de  tous  ceux  qui 
traitent  avec  les  sous -entrepreneurs  pour  les  travaux 
dont  ils  sont  chargés,  par  conséquent  les  fournisseurs, qui 
ne  profitent  pas  de  l'action  de  l'article  1798  (i). 

Reste  à  savoir  quand  il  y  a  stipulation  au  profit  des 
tiers.  Le  cahier  des  charges  interdit  parfois  aux  entrepre- 
neurs de  faire  des  sous-traités.  Si  le  contrat  ajoute  que 
les  entrepreneurs  seront  personnellement  responsables, 
en  cas  de  violation* de  cette  clause,  tant  envers  la  compa- 
gnie qu'envers  les  ouvriers  et  les  tiers,  il  en  résulte  une 
stipulation  au  profit  de  ceux-ci  ;  car  la  responsabilité  qui 
est  imposée  aux  entrepreneurs  en  faveur  des  ouvriers  a 
pour  elFet  de  donner  une  action  aux  tiers  contre  les  entre- 
preneurs ;  cette  action  ne  peut  être  qu'une  action  en  paye- 
ment de  ce  qui  leur  est  dû,  dans  le  cas  où  les  sous-trai- 
tants ne  payent  point;  il  y  a  donc  stipulation  au  profit 
des  tiers,  et,  par  suite,  l'article  1121  reçoit  son  applica- 
tion (2).  En  est-il  de  même  si  le  cahier  des  charges  inter- 
dit aux  entrepreneurs  de  prendre  des  sous-traitants  sans 
les  déclarer  responsables  à  l'égard  des  tiers?  La  clause  a 
été  interprétée  ainsi,  et  la  cour  de  cassation  a  confirmé 
l'interprétation  en  rejetant  le  pourvoi  (3).  L'interprétation 

(1)  Rejet,  28  janvier  1868  (Dalloz,  1868, 1, 108). 

(2)  Cassation,  7  février  1866  (Dalloz,  1866.  1,  83). 

(3)  Rejet.  2  janvier  1«67  (Dalloz.  1867,  1,  108).  Comparai  Rejet,  17  juin 
1846  (Dalloz,  1846,  1,  334). 
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nous  paraît  forcée.  Quand  la  compagnie  interdit  les  sous- 
traités,  elle  stipule  dans  son  intérêt;  elle  veut  que  les 
entrepreneurs  traitent  directement  avec  les  ouvriers,  afin 
d'avoir  une  garantie  du  bon  choix  de  ces  ouvriers  ;  elle 
ne  stipule  rien  en  faveur  des  ouvriers  avec  lesquels,  au 
mépris  de  cette  clause,  les  sous-traitants  contractent.  Il 
faut  recourir  à  des  présomptions  pour  en  tirer  cette  induc- 
tion. Les  arrêts  de  rejet  prononcés  par  la  cour  de  cassa- 
tion ne  peuvent  pas  être  considérés  comme  une  approba- 
tion des  arrêts  attaqués;  si  la  chambre  des  requêtes 
rejette  le  pourvoi,  c'est  que  les  cours  d'appel  ont  un  pou- 
voir souverain  d'apprécier  les  conventions;  l'interpréta- 
tion qu'elles  sanctionnent  est  à  l'abri  de  toute  censure. 


TROISIÈME  PARTIE.  —  DU  BAIL  A  CHEPTEL 

83.  «  Le  bail  à  cheptel  est  un  contrat  par  lequel  l'une 
des  parties  donne  à  l'autre  un  fonds  de  bétail  pour  le 
garder,  le  nourrir  etle  soigner,  sous  les  conditions  conve- 
nues entre  elles  »  (art.  1800).  L'article  1711  dit,  dans  le 
même  sens,  que  «  le  bail  à  cheptel  est  celui  des  animaux 
dont  le  profit  se  partage  entre  le  propriétaire  et  celui  à 
qui  il  les  confie.  »  Cette  définition  est  moins  exacte  que 
celle  de  l'article  1800.  Tout  bail  ayant  pour  objet  des  ani- 
maux n'est  pas  un  cheptel,  comme  semble  le  dire  l'arti- 
cle 1711;  le  texte  même  du  code  dit  le  contraire;  aux 
termes  de  l'article  1831,  lorsqu'une  ou  plusieurs  vaches 
sont  données  pour  les  loger  et  les  nourrir,  ce  contrat  est 
improprement  appelé  cheptel.  Pourquoi?  Parce  qu'il  a 
pour  objet  des  animaux  isolés,  ce  qu'en  droit  on  appelle 
des  corps  certains  ;  tandis  que  le  caractère  distinctif  du 
cheptel  est  d'avoir  pour  objet  un  fonds  de  bétail,  comme 
le  dit  l'article  1800, c'est-à-dire  une  collection  d'animaux, 
ce  que,  dans  le  langage  de  l'école,  on  appelle  une  univer- 
salité. 
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La  définition  de  Tarticle  1800  dififere  encore  sous  un 
autre  rapport  de  celle  de  l'article  171 1 .  Celui-ci  parle  d'un 
partage  du  profit  ;  ce  caractère  ne  se  rencontre  pas  dans 
tous  les  cheptels  ;  dans  le  cheptel  de  fer,  les  profits  ne  sont 
pas  partagés  (art.  1823).  Il  valait  donc  mieux  dire, comme 
le  fait  l'article  1800,  que  les  avantages  retirés  par  le  bail- 
leur, de  môme  que  toutes  les  conditions  du  contrat,  dépen- 
dent des  stipulations  que  les  parties  jugent  convenables  (i). 

Les  mots  soits  les  conditions  convenues  entre  elles 
semblent  dire  que  les  parties  sont  libres  de  faire  telles  sti- 
pulations qu'elles  veulent.  Cela  paraît  aussi  résulter  de 
l'article  1803,  qui  porte  :  «  A  défaut  de  conventions  par- 
ticulières, les  contrats  de  cheptel  se  règlent  par  les  prin- 
cipes qui  suivent.  »  Tel  est,  en  efiet,  le  droit  commun; 
toutefois  le  code  y  déroge,  comme  nous  le  dirons  plus 
loin,  en  faveur  des  chepteliers;  il  prohibe  certaines  clauses 
qui  leur  seraient  trop  désavantageuses.  Les  économistes 
remarquent  qu'il  n'y  a  pas  de  condition  plus  misérable 
que  celle  des  chepteliers; l'ignorance  et  la  misère  les  met- 
tent à  la  merci  d,u  bailleur;  ils  se  soiunettont  à  toutes  les 
clauses,  sauf  à  ne  pas  les  exécuter  quand  ils  se  trouvent 
dans  l'impossibilité  de  satisfaire  aux  nécessités  de  la  vie. 
Le  législateur  a  stipulé  pour  les  malheureux  qui  n'ont 
réellement  pas  la  liberté  ni  l'intelligence  suffisante  pour 
veiller  à  leurs  intérêts  (2). 

Le  mot  cheptel,  qui  désigne  le  contrat,  vient,  dans  l'opi- 
nion commune,  de  la  latinité  du  moyen  âge  ;  il  désignait 
toute  espèce  d'efiets  mobiliers  et,  notamment,  des  bestiaux. 
D'autres  le  dérivent  du  mot  capitale,  pris  dans  une  autre 
acception,  pour  désigner  la  première  estimation  que  le 
bailleur  et  le  preneur  font  du  bétail,  et  qui  forme  le  capi- 
tal dont  le  fermier  est  chargé.  Enfin  il  y  en  a  qui  font  re- 
monter le  bail  à  cheptel  jusque  dans  les  temps  celtiques, 
et  disent  que  le  mot  chatal,  dans  la  langue  des  Celtes, 
signifiait  un  troupeau  (3). 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  370,  n»  253  bis  I. 

(2)  Duvergier,  t.  II,  p.  437,  n«  390. 

(3)  Mourlon,  t.    III,  p.  336,  l9  833.  Duverg^r.  t.  II,  p.  434.  note  2. 
Demante,  t  VU,  p.  369,  n»  253. 
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84.  L'article  1802  dit  que  «  Ton  peut  donner  à  cheptel 
toute  espèce  d'animaux  susceptibles  de  croît  ou  de  profit 
pour  lagriculture  ou  le  commerce  ».  Cette  disposition  dé- 
roge à  une  doctrine  de  l'ancien  droit  que  Pothier  repro- 
duit. Le  cheptel  simple  des  porcs  était  prohibé,  parce  que 
leur  nourriture  est  coûteuse  et  que  le  profit  se  borne  au 
croît.  Ce  profit  était  considéré  comme  insuflSsant  pour 
indemniser  le  cheptelier  de  ses  dépenses  et  des  risques  qu'il 
court.  C'était  une  de  ces  conventions  que  Ton  prohibait 
comme  étant  trop  onéreuses  pour  le  preneur.  Les  condi- 
tions économiques  ont  changé  depuis  le  dix-huitième 
siècle  ;  par  suite  de  la  cherté  croissante  des  denrées  ali- 
mentaires, l'élève  des  porcs  peut  présenter  des  avantages 
au  cheptelier  ;  il  n'y  avait  donc  pas  de  raison  de  prohiber 
le  contrat  a  priori;  déjà,  dans  l'ancien  droit,  la  question 
était  douteuse.  Le  code  a  tranché  la  controverse  confor- 
mément au  principe  de  la  liberté  des  conventions  (i). 

85.  L'article  1801  porte  :  «  Il  y  a  plusieurs  sortes  de 
cheptels  :  le  cheptel  simple  ou  ordinaire,  le  cheptel  à  moi- 
tié, le  cheptel  donné  au  fermier  ou  au  colon  partiaire.  11 
y  a  encore  une  quatrième  espèce  de  contrat  improprement 
appelée  cheptel.  »  Ces  divers  contrats  diff^èrent  beaucoup 
entre  eux,  de  là  une  difficulté  de  classification;  les  con- 
trats de  cheptel  sont-ils  tous  des  contrats  de  louage?  Le 
rapporteur  du  Tribunat  répond  que  le  cheptel  est  un  bail 
de  choses,  puisqu'il  a  pour  objet  des  animaux.  Il  participe 
du  bail  à  ferme,  en  ce  que  les  animaux  produisent  des 
fruits  naturels.  Il  participe  aussi  du  bail  d  ouvrage,  en  ce 
qu'il  a  pour  objet  en  partie  les  soins  que  le  preneur  est 
tenu  de  donner  aux  animaux  pour  les  nourrir  et  les  éle- 
ver. Enfin,  dit  Mouricault,  le  cheptel  devient  un  vrai  con- 
trat de  société  quand  le  troupeau  est  fourni  moitié  par  le 
bailleur  et  moitié  par  le  preneur.  Cela  est  trop  absolu; 
nous  y  reviendrons  en  traitant  du  cheptel  à  moitié. 


(1)  Potiiier^  Traité  des  cheptels,  n»  21.  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  371, 
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CHAPITRE  PREMIER. 

DU  CHEPTEL  SIMPLE. 


§  I*'.  Notions  générales. 

80.  «  Le  bail  à  cheptel  simple  est  un  contrat  par  lequel 
on  donne  à  un  autre  des  bestiaux  à  garder,  nourrir  et 
soigner,  à  condition  que  le  preneur  profitera  de  la  moitié 
du  croît  et  qu  il  supportera  aussi  la  moitié  de  la  perte  » 
(art.  1804).  Tous  les  auteurs  remarquent  que  la  définition 
de  Tarticle  1804  est  incomplète  :  le  cheptelier  profite  non- 
seulement  de  la  moitié  du  croît,  mais  encore  de  la  moitié 
de  la  laine  ;  etil  a  un  droit  exclusif  au  laitage,  au  fumier 
et  au  travail  des  animaux  (art.  1811).  D'un  autre  côté,  la 
définition  est  inexacte  en  disant  que  le  preneur  supporte 
la  moitié  de  la  perte  ;  cela  n'est  vrai  que  de  la  perte  par- 
tielle ;  la  perte  totale  est  pour  le  bailleur,  et  on  ne  peut 
pas  même  stipuler  que  le  cheptelier  supportera  la  perte 
totale  du  cheptel,  quoique  arrivée  par  cas  fortuit  et  sans 
sa  faute.  Nous  reviendrons  sur  tous  ces  points. 

81.  Le  cheptel  simple  est-il  un  louage  ou  une  société? 
Pothier  dit  qu'on  peut  le  considérer  comme  un  contrat  de 
société  de  bestiaux;  mais,  pour  y  trouver  une  société,  il 
est  obligé  de  recourir  à  une  fiction.  Ce  sont  les  bestiaux 
qui  forment  le  fonds  social;  or,  le  bailleur  seul  les  four- 
nit; mais,  dit  Pothier,  il  est  censé  les  fournir  tant  pour 
lui  que  pour  le  preneur,  la  moitié  pour  lui  en  son  nom  et 
l'autre  moitié  pour  le  preneur,  à  qui  il  en  fait  l'avance. 
Dans  cette  théorie,  le  preneur  devient  propriétaire  du 
cheptel  pour  moitié.  Le  code  n'a  pas  consacré  cette  fiction, 
il  s'en  tient  à  la  réalité  des  choses  ;  c'est  le  bailleur  qui 
fournit  seul  le  cheptel,  et  il  en  conserve  la  propriété  (arti- 
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cle  1805)  Il  n'y  a  donc  pas  de  fonds  commun,  donc  pas 
de  société;  il  ny  a  qu'un  élément  social,  en  ce  que  les 
parties  partagent  les  bénéfices  et  les  pertes  ;  mais  cet  élé- 
ment même  fait  défaut  pour  les  laitages,  le  fumier  et  le 
travail  des  animaux.  Il  faut  donc  dire,  avec  le  rapporteur 
du  Tribunat,  que  l'élément  de  société  n'estque  secondaire. 
Le  contrat  principal  est  un  bail,  une  sorte  de  louage  de 
service;  le  preneur  loue  ses  services  pour  la  garde,  la 
nourriture  et  les  soins  qu'il  donne  au  cheptel  du  bailleur; 
le  prix  du  bail  consiste  dans  les  menus  profits  que  nous 
venons  d'énumérer;  la  moitié  du  croit  est  un  supplément 
du  prix  (i). 

88.  Nous  disons  que  le  bailleur  conserve  la  propriété 
du  cheptel.  Cela  résulte  de  l'article  1805,  qui  porte  : 
«  L'estimation  donnée  au  cheptel  dans  le  bail  n'en  trans- 
porte pas  la  propriété  au  preneur  ;  elle  n'a  d'autre  objet 
que  de  fixer  la  perte  ou  le  profit  qui  pourra  se  trouver  à 
l'expiration  du  bail.  »  On  dit  d'ordinaire  que  l'estimation 
vaut  vente;  cela  n'est  vrai  que  si  tel  est  l'intérêt  et,  par- 
tant, la  volonté  des  parties  contractantes  ;  or,  dans  le  con- 
trat de  cheptel,  celui  qui  reçoit  les  animaux  a  intérêt  à  ne 
pas  devenir  propriétaire,  car,  s'il  le  devenait,  il  suppor- 
terait la  perte  du  cheptel.  Le  bailleur  a,  il  est  vrai,  un 
intérêt  contraire  ;  mais  à  quoi  lui  servirait  l'action  qu'il 
aurait  contre  le  cheptelier  en  cas  de  perte,  puisque  la 
condition  misérable  du  preneur  ne  lui  permettrait  pas  de 
payer  l'estimation?  Si  l'on  fait  une  estimation,  ce  n'est 
pas  pour  vendre  le  cheptel,  c'est  pour  déterminer  le  béné- 
fice ou  la  perte  qui  se  trouveront  à  la  fin  du  bail,  en  com- 
parant la  valeur  fixée  au  contrat  avec  celle  qui  est  faite 
lorsque  le  contrat  finit.  Le  cheptel  est  estimé  1 ,000 francs  ; 
il  vaut  1,200  francs  à  la  fin  du  bail;  il  y  a  un  gain  de 
2Ô0  francs  à  partager  ;  s'il  ne  vaut  plus  que  800  francs, 
les  parties  partageront  la  perte  de  200  francs  (2). 

89.  Du  principe  que  le  bailleur  reste  propriétaire  et 


(1)  Pothier,  TraHé  des  cheptels^  n««  2  et  3.  Mouricault,  Rapport,  n»  21 
(Locré.t.  VII,  p.  208). 

(2)  DuraatOQ,  t.  XVII,  p.  262,  no270,  et  tous  les  auteurs. 
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que  le  preneur  est  chargé  de  la  garde  des  bestiaux  (arti- 
cles 1805  et  1804)  suit  que  le  cheptelier  est  débiteur  d'un 
corps  certain,  des  bestiaux  qui  lui  sont  livrés  et  que,  par 
suite,  il  doit  les  conserver  avec  les  soins  d'un  bon  père  de 
famille  (art.  1806).  Cest  l'application  de  la  règle  établie 
par  l'article  1137  :  le  cheptelier  répond  de  la  faute  lé- 
gère. Il  ne  répond  pas  du  cas  fortuit;  la  raison  en  est 
qu'il  remplit  son  obligation  en  conservant  le  cheptel  avec 
les  soins  d'un  bon  père  de  famille;  il  est  donc  libéré  de 
son  obligation  de  restitution  quand  le  cheptel  vient  à  pé- 
rir par  cas  fortuit.  C'est  l'application  du  principe  de  l'ar- 
ticle 1302.  Il  est  inutile  d'invoquer  l'adage  que  la  choseï 
périt  pour  le  propriétaire  ;  nous  avons  dit  bien  des  fois 
que  cet  adage  ne  reçoit  pas  son  application  lorsque  la 
chose  qui  périt  fait  l'objet  d'une  obligation.  L'article  1807 
en  fournit  une  nouvelle  preuve  ;  si  le  cas  fortuit  a  été  pré- 
cédé de  quelque  faute  du  cheptelier,  sans  laquelle  la  perte 
ne  serait  pas  arrivée,  il  en  sera  responsable;  il  sera  donc 
tenu  de  la  perte,  quoiqu'il  ne  soit  pas  propriétaire.  La  rai- 
son en  est  toujours  dans  le  principe  de  l'article  1302  : 
débiteur  d'un  corps  certain,  le  cheptelier  est  tenu  de  la 
perte  qui  arrive  par  sa  faute;  or,  quand  le  cas  fortuit  a 
été  précédé  d'une  faute,  il  est  imputable  au  preneur,  donc 
le  preneur  en  doit  répondre. 

Reste  à  savoir  qui  doit  prouver  le  cas  fortuit  etla  faute. 
L'article  1808  répond  :  «  En  cas  de  contestation,,  le  pre- 
neur est  tenu  de  prouver  le  cas  fortuit  et  le  bailleur  est 
tenu  de  prouver  la  faute  qu'il  impute  au  preneur.  »  C'est 
l'application  des  principes  qui  régissent  la  preuve.  L'arti- 
cle 1302  applique  ces  principes  au  cas  de  la  perte  du 
corps  certain  qui  fait  l'objet  d  une  obligation  :  «  le  débi- 
teur est  tenu  de  prouver  le  cas  fortuit  qu'il  allègue.  »0r, 
le  cheptelier  est  débiteur  des  bestiaux  qu'il  doit  restituer 
à  la  fin  du  bail;  s'il  ne  les  restitue  pas,  il  doit  prouver  le 
cas  fortuit  qui  l'en  empêche  et  qui  le  libère.  Quand  cette 
preuve  est  faite, l'obligation  du  cheptelier  est  éteinte,  con- 
formément à  l'article  1302.  Mais  le  bailleur  est  admis  à 
prouver  que  le  cas  fortuit  a  été  amené  par  une  faute  du 
preneur  et  que,  par  suite,  celui-ci  est  responsable  de  la 
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perte.  Cette  exception  le  constitue  demandeur;  il  est, par 
conséquent,  tenu  de  la  prouver  (art.  1315)  (i). 

L'ancienne  jurisprudence  s'était  écartée  de  ces  prin- 
cipes; elle  mettait  la  preuve  de  la  négligence  du  chepte- 
lier  à  la  charge  du  bailleur,  et  s'il  ne  parvenait  pas  à  la 
faire,  le  cheptelier  était  déchargé  (2).  C'était  sans  doute 
par  des  considérations  d'équité  que  les  juges  se  pronon- 
çaient en  faveur  des  misérables  chepteliers ,  mais  le  droit 
ne  peut  pas  céder  à  la  compassion  ;  voilà  pourquoi  les 
auteurs  du  code  ont  cru  devoir  rappeler  les  vrais  prin- 
cipes qu'ils  avaient  déjà  sanctionnés  dans  les  articles  1732 
et  1733. 

90.  Quand  on  dit  que  le  cas  fortuit  libère  le  débiteur 
d'un  corps  certain,  on  suppose  que  la  perte  est  totale.  S'il 
en  reste  quelque  chose,  il  va  sans  dire  que  le  propriétaire 
y  a  droit,  puisque  c'est  sa  chose  qui  périt.  L'article  1809 
applique  ce  principe  au  cheptelier  :  quoique  déchargé  par 
le  cas  fortuit,  il  est  tenu  de  rendre  compte  des  peaux  des 
bêtes.  La  loi  ne  dit  pas  que  le  preneur  doit  les  restituer, 
parce  qu'il  se  peut  que  la  restitution  soit  impossible  ;  tels 
seraient  les  cas  où  les  animaux  auraient  été  volés  ou 
auraient  péri  dans  un  incendie,  ou  seraient  morts  d'une 
maladie  contagieuse;  dans  ce  dernier  cas,  les  animaux 
sont  enfouis  par  mesure  de  police. 

91.  En  quel  sens  le  preneur  est-il  déchargé  par  le  cas 
fortuit?  L'article  1810  distingue  :  «  Si  le  cheptel  périt  en 
entier  sans  la  faute  du  preneur,  la  perte  en  est  pour  le 
bailleur.  S'il  n'en  périt  qu'une  partie,  la  perte  est  suppor- 
tée en  commun,  d'après  le  prix  de  l'estimation  originaire 
et  celui  de  l'estimation  à  la  fin  du  cheptel.  »  Pourquoi  le 
cheptelier  supporte-t-il  la  perte  partielle,  tandis  qu'il  ne 
supporte  pas  la  perte  totale?  Tous  les  auteurs  critiquent 
cette  disposition.  Elle  déroge  à  la  doctrine  de  Pothier, 
qui  enseignait  que  le  preneur  et  le  bailleur  devaient  tou- 
jours supporter  la  perte  en  commun,  qu'elle  fût  partielle 
ou  totale.  Ce  système  était  plus  logique  (fae  celui  du  code  ; 


(1)  Colmet  de  Santeire,  t.  VII,  p.  373,  n»  261  W». 
l2)  Comparez  Duranton,  t.  XVII,  p.  264,  n»  272. 
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il  n'y  a  aucun  motif  juridique  de  la  distinction  qu'il  fait  entre 
la  perte  totale  et  la  perte  partielle  ;  on  peut  tout  au  plus 
l'expliquer  par  une  considération  d'équité;  mais  l'équité 
et  la  justice  demandent  plus,  elles  sont  en  faveur  d'une 
troisième  opinion  que  l'on  soutenait  dans  l'ancien  droit. 
Le  code  qualifie  le  cheptel  simple  de  bail;  il  faut  donc 
appliquer,  en  cas  de  perte,  les  principes  qui  régissent  le 
louage  des  choses.  Or,  le  contrat  de  louage  se  résout  par 
la  perte  de  la  chose  louée  (art.  1741),  sauf  l'action  du 
bailleur  contre  le  preneur  si  celui-ci  est  en  faute;  et  si  la 
chose  louée  n'est  détruite  qu'en  partie,  le  preneur  peut, 
suivant  les  circonstances,  demander  la  résiliation  du  bail 
ou  une  diminution  du  prix.  Ainsi,  dans  aucune  hypothèse, 
la  perte  n'est  à  charge  du  preneur.  Pourquoi  en  est-il 
autrement  dans  le  cheptel?  On  en  chercherait  vainement 
la  raison.  Le  système  du  code  est  même  très-dangereux; 
si  le  cheptel  menace  de  périr  pour  la  plus  grande  partie, 
le  preneur  est  intéressé  à  ne  pas  sauver  les  bêtes  qu'il 
pourrait  sauver;  il  a  intérêt  à  ce  que  la  perte  soit  totale, 
parce  que,  dans  ce  cas,  eUe  est  pour  le  bailleur  (i). 

9!*.  Quand  la  perte  est-elle  totale?  11  faut  appliquer 
les  principes  qui  régissent  les  universalités.  C'est  un  trou- 
peau qui  fait  l'objet  du  contrat,  ce  ne  sont  pas  des  têtes 
considérées  individuellement.  De  là  suit  que  la  perte  est 
totale,  quand  même  il  reste  quelques  têtes,  si  ces  têtes  ne 
suffisent  pas  pour  constituer  un  troupeau.  Combien  faut-il 
de  têtes  pour  qu'il  y  ait  un  troupeau?  La  loi  ne  le  dit  pas, 
c'est  aux  juges  de  décider  la  question  en  consultant  les 
usages  (2). 

93.  Quand  la  perte  est  totale,  le  contrat  est  résolu  ;  le 
bailleur  ne  peut  réclamer  aucune  indemnité,  quand  même 
il  y  aurait  eu,  avant  la  perte,  un  partage  du  croît.  On  peut 
objecter  que  le  preneur  n'a  droit  au  croît  qu'à  titre  de 
profit  ;  or,  il  n'y  a  plus  de  profit  quand  tout  le  troupeau 
vient  à  périr.  Cette  interprétation  serait  trop  rigoureuse  ; 
la  loi  dit  en  termes  absolus  que  la  perte  totale  est  pour  le 


<^1 

(2) 


Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  375,  n»  263  bis  II. 
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bailleur  ;  c*est  dire  que  celui-ci  n'a  aucune  action  contre  le 
cheptelier. 

Lorsque  la  perte  est  partielle,  le  contrat  subsiste;  le 
preneur  perdra  une  partie  de  sa  jouissance,  et  il  devra 
néanmoins  indemniser  le  bailleur  d'une  moitié  de  la  perte. 
Mais  l'estimation  de  la  perte  ne  se  fait  qu'à  la  fin  du  bail  ; 
si,  à  cette  époque,  le  troupeau  est  reconstitué,  il  n'y  aura 
pas  de  perte;  partant,  le  preneur  ne  devra  aucune  indem- 
nité au  bailleur  (i). 

§  IL  Des  clauses  prohibées. 

04.  «  On  ne  peut  stipuler  que  le  preneur  supportera 
la  perte  totale  du  cheptel,  quoique  arrivée  par  cas  fortuit 
et  sans  sa  faute  »  (art.  1811).  C'est  une  dérogation  au 
droit  commun  ;  l'article  1772  permet  de  stipuler  que  le 
preneur  sera  chargé  des  cas  fortuits;  dans  ce  cas, le  con- 
trat est  aléatoire,  et  naturellement  le  preneur  stipule  de 
son  côté  des  avantages  qui  compensent  les  chances  de 
perte  auxquelles  il  s'expose.  Pourquoi  la  loi  défend-elle 
au  cheptelier  ce  qu'elle  permet  au  fermier?  Nous  en  avons 
dit  la  raison  ;  elle  veut  prémunir  les  chepteliers  contre 
leur  ignorance  et  leur  misère. 

L'article  1811  défend  encore  de  stipuler  «  que  le  pre- 
neur supportera  dans  la  perte  une  part  plus  grande  que 
dans  le  profit.  »  Et,  par  suite,  elle  prohibe  aussi  la  clause 
qui  autoriserait  le  bailleur  «  à  prélever,  à  la  fin  du  bail, 
quelque  chose  de  plus  que  le  cheptel  qu'il  a  fourni  ».  Ce 
prélèvement  se  ferait  sur  le  croît;  et,  par  conséquent,  le 
cheptelier  ne  profiterait  plus  de  la  moitié  du  bénéfice,  tan- 
dis qu'il  supporterait  toujours  la  moitié  de  la  perte.  Cette 
inégalité  vicie  un  contrat  dans  lequel  l'une  des  parties,  à 
raison  de  sa  situation  dépendante,  se  trouve  à  la  merci  de 
l'autre. 

La  loi  prohibe  la  clause  qui  ferait  supporter  au  preneur 
dans  la  perte  une  part  plus  grande  que  celle  qu'il  a  dans 


(1)  Marcadé,  t.  VI,  p.  548,  n«  II  de  rarticle  1810.  Colmet  de  Santerre, 
t.  Vil,  p.  3-/5,  no  263  hU  111. 
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le  profit.  Elle  veut  donc  une  égalité  proportionnelle.  De 
là  suit  que  les  parties  pourraient  convenir  que  le  chepte- 
lier  n'aura  qu'un  tiers  dans  les  bénéfices  et  qu'il  ne  sup- 
portera qu'un  tiers  dans  la  perte.  C'est  l'opinion  générale, 
sauf  le  dissentiment  de  Delvincourt,  auquel  on  ne  doit  pas 
s'arrêter.  Par  cela  seul  que  la  convention  n'est  pas  pro- 
hibée, elle  est  permise  ;  d'ailleurs  elle  est  en  harmonie 
avec  l'esprit  de  la  loi,  puisque  l'égalité  proportionnelle  est 
respectée  (i). 

95.  L'article  1811  sanctionne  ces  prohibitions  parla 
peine  de  nullité  :  «  Toute  convention  semblable  est  nulle.  » 
En  quel  sens  y  a-t-il  nullité?  Est-ce  seulement  la  clause 
qui  est  nulle,  ou  le  contrat  de  cheptel  est-il  nul?  Le  texte 
décide  la  difficulté  :  c'est  la  clause  que  la  loi  annule,  elle 
maintient  donc  le  contrat.  On  objecte  que  la  clause  pro- 
hibée est  une  condition  du  bail  et  que  la  nullité  de  la  con- 
dition rend  nulle  la  convention  qui  en  dépend  (art.  1172). 
11  en  serait  ainsi  si  réellement  la  clause,  dans  l'intention 
des  parties  contractantes,  formait  une  condition  du  con- 
trat; mais  la  loi  ne  la  considère  pas  ainsi;  ce  serait  donc 
par  dérogation  à  la  loi  que  la  clause  vicierait  le  contrat 
même,  il  faudrait  que  le  cheptelier  prouvât  que  telle  a  été 
la  volonté  des  parties.  Dans  le  silence  du  contrat,  le  chep- 
telier ne  peut  pas  en  demander  la  nullité  à  raison  des 
clauses  prohibées  qu'il  contient.  Quelle  sera  donc  la  con- 
séquence de  la  nullité?  Ce  qui  est  nul  ne  produit  aucun 
effet  ;  donc  les  clauses  prohibées  seront  censées  n'avoir 
pas  été  stipulées  et,  par  suite,  les  parties  resteront  sous 
l'empire  des  règles  formulées  par  le  code  civil  (2). 

96.  L'article  1811  ajoute  :  «  Le  preneur  profite  seul 
des  laitages,  du  fumier  et  du  travail  des  animaux  donnés 
à  cheptel.  La  laine  et  le  croît  se  partagent.  »  On  demande 
si  les  parties  peuvent  déroger  à  ces  dernières  dispositions 
de  l'article  1811.  Il  n'y  a  pas  de  doute  quant  au  croît 
(n**  94),  ni, par  conséquent,  pour  la  laine;  ce  sont  des  bé- 
néfices qui  se  partagent,  en  général,  par  moitié,  parce 

(l:  Duvergier,  t.  II,  p.  450,  B9i0b. 

(2)  Marcadé,  t.  VI,  p.  552,  n®  II  de  Tarticle  1811.  Comparez  Duranton, 
t.  XVII,  p.  276,  n»  279. 
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que  le  preneur  supporte  aussi  la  moitié  de  la  perte  ;  mais 
les  parties  peuvent  déroger  à  la  proportion,  pourvu  que 
l'égalité  soit  toujours  observée.  Le  doute  existe  pour  les 
petits  profits  que  le  code  attribue  au  cheptelier,  le  laitage, 
le  fumier,  le  travail  des  animaux.  Dans  lancien  droit,  on 
considérait  toute  clause  dérogatoire  comme  inique,  c'est- 
à-dire  comme  nulle.  Pothier  dit  :  «  11  y  aurait  pareille- 
ment iniquité  dans  le  contrat  de  cheptel  si  on  retranchait 
au  preneur  quelque  chose  des  profits  de  laitage,  fumiers 
et  labeurs  des  bêtes,  profits  qui  lui  sont  accordés  par  les 
coutumes  pour  les  frais  de  nourriture  et  de  garde.  Selon 
ce  principe,  les  clauses  par  lesquelles  le  bailleur  stipule 
que  le  preneur  lui  donnera  une  certaine  quantité  de  fro- 
mages, ou  de  livres  de  beurre,  ou  quelques  charretées  de 
fumier,  sont  des  clauses  illicites  (i).  »  Le  code  a-t-il  main- 
tenu la  tradition?  La  question  est  controversée;  à  notre 
avis,  le  texte  de  l'article  1811  la  décide.  Il  énumère  les 
clauses  qu'il  frappe  de  nullité.  Puis  la  loi  traite  des  droits 
du  cheptelier  ;  il  n'est  plus  question  de  clauses  prohibées. 
On  reste  donc  sous  l'empire  du  droit  commun  ;  or, le  droit 
commun,  en  matière  de  contrats,  c'est  la  liberté  ;  les  par- 
ties contractantes  peuvent  déroger  aux  dispositions  du 
code,  parce  que  le  code  ne  leur  impose  pas  les  règles 
qu'il  établit,  il  prévoit  seulement  ce  que  les  parties  veu- 
lent, et  leur  permet,  par  conséquent,  de  vouloir  autre 
chose  que  ce  que  la  loi  dit.  Dans  le  contrat  de  cheptel,  la 
loi  déroge  à  ce  principe,  mais,  par  cela  même,  ces  déro- 
gations sont  de  la  plus  rigoureuse  interprétation  ;  on  ne 
peut  admettre  d'autres  prohibitions  que  celles  que  la  loi 
établit.  Cela  décide  la  question.  Vainement  dit-on  que  la 
rédaction  de  l'article  1811  implique  une  prohibition.  Il 
est  vrai  qu'aux  termes  de  l'article  1811  le  preneur  profite 
seul  des  laitages,  du  fumier  et  du  travail  des  animaux; 
mais  cela  ne  veut  pas  dire  qu'il  soit  défendu  aux  parties 
de  donner  une  part  au  bailleur  dans  ces  profits  ;  le  mot 
seul  doit  être  combiné  avec  la  disposition  qui  suit  et  qui 
porte  que  la  laine  et  le  croît  se  partagent;  en  d'autres  ter- 

(1)  PoUiier,  Traité  des  cheptel»,  &<»  26. 


114  DU   CONTRAT   DE   LOUAGE. 

mes,  il  y  a  des  profits  que  les  deux  parties  partagent,  et 
il  y  en  a  d'autres  qui  appartiennent  au  cheptelier  ;  la  loi 
permet  de  déroger  au  partage  par  moitié  :  pourquoi  dé- 
fendrait-elle de  déroger  au  droit  exclusif  du  preneur?  Le 
texte,  en  tout  cas,  ne  s'y  oppose  pas;  or,  ce  qui,  en  cette 
matière,  n'est  pas  défendu,  est  par  cela  même  permis.  On 
fait  encore  d'autres  objections  auxquelles  nous  croyons 
inutile  de  nous  arrêter,  parce  qu'il  y  a  été  répondu,  et,  à 
notre  avis,  d'une  manière  péremptoire  (i). 

§  III.  Droits  des  parties. 

W.  «  Le  preneur  ne  peut  disposer  d^aucune  bête  du 
troupeau,  soit  du  fonds,  soit  du  croît,  sans  le  consente- 
ment du  bailleur,  qui  ne  peut  lui-même  en  disposer  sans 
le  consentement  du  preneur  »  (art.  1812).  Que  le  preneur 
ne  puisse  pas  disposer  d  une  bête  du  fonds,  cela  va  sans 
dire  :  le  troupeau  reste  la  propriété  du  bailleur,  le  pre- 
neur est  obligé  de  le  garder  et  de  le  conserver,  pour  le 
restituer  à  la  fin  du  bail  ;  il  n'a  donc  aucun  titre  pour  en 
disposer.  Quant  au  croît,  le  cheptelier  en  profite  pour 
moitié,  mais  ce  droit  ne  se  réalise  que  par  le  partage; 
jusque-là  le  preneur  n'a  qu'un  droit  de  copropriété  ;  or,  le 
communiste  ne  peut  pas  vendre  la  chose  commune.  Il  y  a 
encore  une  raison  particulière  au  cheptel  qui  s'oppose  à 
ce  que  le  preneur  puisse  disposer  d'une  tête  du  croît,  c'est 
qu'il  n'y  a  qu'un  droit  éventuel;  ce  n'est  qu'à  la  fin  du 
bail  que  l'on  saura  s'il  y  a  croît,  c'est-à-dire  s'il  y  a  un 
bénéfice  à  partager  ;  le  preneur  ne  peut  donc  pas  disposer 
de  la  chose  pendant  la  durée  du  bail,  car  il  se  peut  qu'il 
n'y  ait  aucun  droit. 

La  loi  défend  aussi  au  bailleur  de  disposer  du  croît, 
quoiqu'il  y  ait,  çn  tout  cas,  un  droit  éventuel,  soit  comme 
bénéfice,  soit  comme  fonds.  Mais  il  y  a  toujours  une  rai- 
son qui  s'oppose  à  l'aliénation  des  têtes  du  croît,  c'est  que 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  377,  n®  265  bis.  En  sens  contraire, 
Marcadé,  t.  VI.  p.  550,  n^  I  de  Tarticle  1811,  qui  ne  manque  pas  de  quali- 
fier d'erreur  Topinion  contraire  de  Duvergier  (t.  11,  n»  408)  et  d'Aubry  et 
Rau  (t.  IV,  p.  539,  note  4).  Nous  devons  ajouter  que  les  éditeurs  de  Za- 
chai'ise  ont  abandonné  leur  première  opinion. 
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le  preneur  y  a  un  droit  éventuel  à  titre  de  bénéfice  ;  la 
loi  ne  veut  pas  que  le  bailleur  compromette  le  droit  du 
preneur  en  disposant  du  croît  ;  si  réellement  le  croît  forme 
un  profit,  le  bailleur  disposerait  de  ce  qui  ne  lui  appar- 
tient pas.  Il  y  a  cependant  en  un  certain  sens  dérogation 
au  droit  commun.  Le  communiste  peut  aliéner  son  droit 
indivis,  il  peut  môme  aliéner  la  chose  sur  laquelle  il  a  un 
droit  indivis,  sauf  que  la  validité  de  laliénation  dépendra 
du  partage.  Si  la  loi  refuse  ce  droit  au  bailleur,  c*est  pour 
prévenir  les  difficultés  auxquelles  l'aliénation  donnerait 
Ueu.  Nous  allons  voir  quelles  sont  ces  difficultés  dans  le 
cas  où  Tune  des  parties  aliénerait  des  têtes  du  fonds  ou 
du  croît,  malgré  la  prohibition  du  code. 

98.  Le  preneur  dispose  dune  tête  du  troupeau  sans  le 
consentement  du  bailleur  :  celui-ci  pourra-t-il  revendiquer 
la  chose  contre  l'acquéreur?  Non,  si  l'acheteur  est  de 
bonne  foi;  c'est  l'application  du  principe  qu'en  fait  de 
meubles,  la  possession  vaut  titre  (art*  2279).  Les  meubles 
ne  se  revendiquent  pas  contre  un  possesseur  de  bonne  foi, 
à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  choses  volées;  or,  le  fait  du 
preneur  de  vendre  une  tête  du  troupeau  n'est  pas  un  vol  : 
cela  est  décisif.  Certaines  coutumes  avaient  une  disposi- 
tion contraire  ;  comme  ce  droit  de  revendication  compro- 
mettait l'intérêt  des  tiers,  qui  est  un  intérêt  général, 
un  édit  de  1713  prescrivit  la  publicité  des  contrats  de 
cheptel  par  une  publication  au  prône,  afin  d'avertir  les 
tiers  du  danger  qui  les  menaçait  en  traitant  avec  les 
chepteliers.  Le  code  n'ayant  reproduit  ni  l'exception  ni 
la  disposition  de  l'édit,  il  en  faut  conclure  que  les  parties 
intéressées  restent  sous  l'empire  du  droit  commun  (i). 

©O.  Quand  c'est  le  bailleur  qui  dispose  d'une  tête  du 
troupeau,  la  question  se  complique.  Il  faut  d'abord  distin- 
guer si  la  tête  aliénée  appartient  s^  fonds  ou  au  croît.  Si 
le  bailleur  dispose  d'une  tête  du  fonds,  et  s'il  la  livre  à 
l'acheteur,  il  est  certain  que  celui-ci  est  à  l'abri  de  toute 
revendication;  en  effet,  le  preneur  n'est  pas  propriétaire. 


(1^  Duvergier,  t.  II,  p.  45G,  n»  414.  Colmot  de  Santerre,  t.  VII,  p.  878, 
l|0  266&wL 
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il  n  a  donc  aucune  action  contre  le  tiers  acquéreur.  S*il 
agissait,  le  défendeur  aurait  deux  exceptions  pour  le  re- 
pousser :  d  abord  le  demandeur  aa  ni  propriété  ni  droit  réel 
sur  la  chose,  puis  en  fait  de  meubles,  la  possession  vaut 
titre.  Cela  suppose  que  l'acheteur  est  de  bonne  foi.  Que 
faut-il  décider  s'il  a  connaissance  du  cheptel?  Il  ne  peut 
plus  invoquer  la  maxime  qu'en  fait  de  meubles',  la  posses- 
sion vaut  titre.  Peut-il  repousser  l'action  par  la  raison  quele 
preneur  n'est  pas  propriétaire?  D'après  le  droit  commun, 
il  le  pourrait.  Le  code  déroge  au  droit  commun  dans  le 
cas  où  le  bailleur  vend  l'immeuble  loué  ;  l'acheteur  doit 
respecter  le  bail.  Cette  disposition  s'applique-l^elle  au 
cheptelier?  La  négative  nous  paraît  certaine.  C'est  une 
exception,  donc  elle  ne  peut  être  étendue  à  des  cas  que 
la  loi  ne  prévoit  point.  Vainement  dit-on  qu'il  est  raison- 
nable de  l'appliquer  par  analogie ,  l'analogie  ne  suffit  point 
pour  étendre  des  dispositions  exceptionnelles,  et  d'ailleurs 
les  motifs  ne  sont  pas  identiques  ;  l'intérêt  de  l'agricul- 
ture, qui  explique  la  dérogation  de  l'article  1743,  ne  peut 
guère  être  invoqué  par  le  cheptelier  ;  il  y  a  du  moins  une 
différence,  et  elle  est  considérable.  Toutefois  la  plupart 
des  auteurs  se  prononcent  pour  l'application  de  l'arti- 
cle 1743  (i). 

La  même  difficulté  se  présente  quand  le  bailleur  a  aliéné 
les  têtes  du  cheptel  sans  les  avoir  livrées.  Dans  ce  cas, 
l'article  2279  est  hors  de  cause.  Reste  à  savoir  si  le  chep- 
telier peut  se  prévaloir  de  l'article  1743  pour  maintenir 
son  bail  contre  l'acquéreur.  Dans  l'opinion  générale,  il  a 
ce  droit. 

lOO.  L'aliénation  du  croît  soulève  une  autre  difficulté. 
Le  croît  forme  une  copropriété  indivise  ;  celui  des  copro- 
priétaires qui  aliène  une  tête  vend  donc  la  chose  d'autrui 
pour  ce  qui  concerne  la  part  de  son  copropriétaire.  Celui- 
ci  peut-il  revendiquer  en  vertu  de  son  droit  de  copropriété? 
Non,  si  l'acheteur  est  de  bonne  foi  ;  s'il  est  de  mauvaise 
foi,  le  copropriétaire  qui  n'a  pas  consenti  à  la  vente  pourra 


(1)  Voyez  les  citations  dans  Marcadé,  t.  VI,  p.  554,  n»  II  de  l'article  1811. 
Il  faut  ajouter  Golmet  de  Sanlerre,  t.  Vil,  p.  379,  no  266  bis  111. 
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agir  contre  Tacquéreur  afin  de  conserver  son  droit.  Si  la 
chose  n'avait  pas  été  livrée  à  l'acheteur,  le  copropriétaire 
qui  n'a  pas  consenti  à  la  vente  pourrait  demander  la  nul- 
lité de  la  vente,  afin  d'empêcher  une  tradition  qui  com- 
promet son  droit  (i). 

lOl.  L'article  1813;  en  disant  qu'aucune  des  parties 
contractantQs  ne  peut  "vendre  des  bêtes  du  troupeau  sans 
le  consentement  d^ l'autre,  dit»  en  d'autres  termes,  que  le 
consentement  des  deux  parties  est  nécessaire  pour  que  la 
vente  puisse  se  faire.  De  là  suit  que  si  l'une  des  parties 
propose  de  vendre  et  que  l'autre  refuse,  la  vente  ne  pourra 
pas  avoir  lieu.  On  admet  cependant  généralem'ent  que, 
dans  ce  cas,  la  partie  qui  veut  vendre  peut  s'adresser  à 
la  justice  qui  pourra  ordonner  la  vente  si  elle  est  avanta- 
geuse. C'était  lopinion  de  Pothier.  Il  suppose  que  les 
bêtes  sont  vieilles  et  qu'il  soit  de  l'intérêt  commun  de 
les  vendre  pour  les  remplacer  par  de  jeunes  têtes  ;  le 
cheptelier  propose  de  les  vendre  ;  le  bailleur  refuse  ;  le 
preneur  pourra  alors  l'assigner  pour  faire  ordonner  la 
vente  par  la  justice.  Pothier  accorde  môme  au  cheptelier 
une  action  en  dommages-intérêts  contre  le  bailleur,  si 
celui-ci,  par  son  refus,  avait  laissé  passer  le  temps  de  la 
vente  (2).  La  plupart  des  auteurs  modernes  reproduisent 
cette  doctrine  (3);  elle  nous  paraît  très-douteuse^  La  tra- 
dition n'a  aucune  autorité  en  cette  matière,  puisque  les 
auteurs  du  code  ne  l'ont  pas  reproduite  ;  on  ne'  pourrait 
l'admettre  que  si  elle  résultait  des  principes  ;  elle  est  au 
contraire  en  opposition  avec  un  principe  fondamental  de 
notre  droit.  Nul  ne  peut  être  forcé  de  vendre  ;  or,  le  bail- 
leur est  propriétaire  du  troupeau,  et  les  deux  parties  ont 
une  propriété  indivise  du  croît  ;  aucune  d'elles  ne  peut 
donc  être  forcée  par  l'autre  à  vendre  des  têtes  du  trou- 
peau ;  et  on  ne  conçoit  pas  que  la  justice  contraigne  le 
bailleur  à  vendre  ce  qui  lui  appartient,  ni  le  preneur  à 
consentir  à  la  vente,  alors  qu'il  ne  lui  plaît  pas  de  vendre, 
11  faudrait  pour  cela  une  disposition  formelle  de  la  loi£ 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  380,  n«  266  bis  V. 

(2)  Pothier.  TrcUté  des  cheptels,  n9  36. 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  539,  note  6,  §  375. 
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or,  la  loi  dit  plutôt  le   contraire.   Cela  est  décisif  (i). 
10Î6.  Quels  sont  les  droits  des  créanciers  du  bailleur 
et  du  preneur  sur  le  cheptel?  Peuvent-ils  le  saisir?  Po- 
thier  enseignait  que  les  créanciers    du  bailleur  pou- 
vaient saisir  le  troupeau  ;  la  raison  en  est  simple  ;  le  chep- 
tel est  la  propriété  du  bailleur,  et  les  créanciers  peuvent 
saisir  tous  les  biens  de  leur  débiteur.  Il  est  vrai  que  le 
bailleur  s'est  obligé  à  faire  jouir  le  preneur  du  troupeau, 
DQais  le  contrat  n'engendre  qu'un  lien  personnel  entre  les 
parties  ;  le  preneur  n'acquiert  aucun  droit  dans  la  chose, 
et  il  ne  peut  opposer  son  droit  de  créance  aux  acheteurs 
qui  acquièrent  la  propriété  par  la  vente  que  le  bailleur 
leur  fait  (2).  Cette  opinion  doit-elle  encore  être  suivie 
sous  l'empire  du  code  civil?  Les  auteurs  disent  que  l'arti- 
cle 1743  déroge  à  l'ancien  droit.  Nous  avons  répondu 
d'avance  à  l'objection.  La  disposition  de  l'article  1743 
est  tout  à  fait  exceptionnelle  ;  elle  ne  parle  que  du  bail 
des  immeubles,  on  ne  peut  donc  pas  l'étendre  au  bail  à 
cheptel.  Duranton  a  un  autre  argument,  que  Duvergiér 
trouve  très-ingénieux.  Le  preneur  peut  dire  aux  tiers  ac- 
quéreurs :  Ou  reconnaissez  l'existence  du  bail,  ou  je  vous 
oppose  la  maxime  qu'en  fait  de  meubles,  la  possession 
vaut  titre.  Le  tiers  acquéreur  répondra  :  Je  reconnais  le 
bail,  mais  je  ne  suis  pas  tenu  de  le  respecter,  parce  qu'il 
ne  donne  aucun  droit  réel  au  preneur.  C'est  donc  toujours 
à  l'article  1743  qu'il  en  faut  revenir;  donne-t-il  un  droit 
réel  au  preneur?  Non.  Permet-il  à  tout  preneur  d'opposer 
son  bail  à  l'acquéreur?  Non.  Donc  on  reste  sous  l'empire 
du  droit  commun  (3). 

Quant  aux  créanciers  du  preneur,  il  est  certain  qu'ils 
ne  peuvent  pas  saisir  le  fonds  du  cheptel,  puisque  le  chep- 
tel n'appartient  pas  à  leur  débiteur;  s'ils  le  saisissaient, le 
bailleur  pourrait  s'opposer  à  la  vente.  C'est  le  droit  com- 
mnn  (code  de  proc,  art.  608).  Il  n'y  a  de  difficulté  que 
pour  le  croît.  Les  deux  parties  y  ont  un  droit  éventuel, 

(1)  Cest  ropinîon  de  Troplong,  n»  1140. 

(2)  Pothier,  Traité  des  cJiepteîs,  ii«  68. 

(3)  Duranton,  t.  XVIl,  p.  280,  n»  281.  Duvergiér,  t.  II,  p.  458,  n*  416. 
Colmet  de  Santeire,  t.  Vil,  p.  380,  n»  266  ôi^  VI. 
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puisqu'il  se  partage  entre  le  bailleur  et  le  preneur.  Les 
créanciers  du  preneur  peuvent  donc  le  saisir,  sauf  au 
bailleur  à  former  une  demande  en  distraction.  Dans  ce 
cas,  les  parties  devront  procéder  au  partage,  et  la  saisie 
sera  limitée  aux  têtes  tombées  au  lot  du  preneur  (i). 

103.  Le  cheptel  peut  être  doimô  au  fermier  d'autrui. 
On  demande  si,  dans  ce  cas,  le  propriétaire  de  la  ferme 
peut  le  saisir?  L'affirmative  est  certaine,  carie  troupeau 
garnit  la  ferme,  et  le  propriétaire  a  un  privilège  sur  tout 
ce  qui  sert  à  l'exploitation  de  la  ferme  (art.  2102,  et  art.-20 
de  la  loi  hypothécaire).  Toutefois  la  loi  donne  au  proprié- 
taire du  cheptel  un  moyen  de  sauvegarder  son  droit  de 
propriété;  l'article  1813  porte  :  «  Lorsque  le  cheptel  est 
donné  au  fermier  d'autrui,  il  doit  être  notifié  au  proprié- 
taire de  qui  ce  fermier  tient;  sans  quoi  il  peut  le  saisir  et 
le  faire  vendre  pour  ce  que  son  fermier  lui  doit.  »  En  prin- 
cipe, le  propriétaire  exerce  son  privilège  sur  ce  qui  garnit 
la  ferme  et  sur  ce  qui  sert  à  son  exploitation,  alors  même 
que  les  choses  qui  lui  servent  de  gage  ne  seraient  pas  la 
propriété  du  fermier;  toutefois  le  privilège  cède  devant 
la  propriété,  sous  les  conditions  déterminées  par  la  loi. 
D'après  notre  loi  hypothécaire,  le  vendeur  non  payé  est 
préféré  au  bailleur,  pourvu  qu'il  ait  fait  connaître  son 
droit  au  bailleur,  lors  du  transport  des  meubles  dans  les 
lieux  loués  {art.  23).  Par  application  du  même  principe, 
l'article  1813  donne  la  préférence  au  propriétaire  du 
cheptel,  à  condition  qu'il  ait  notifié  son  contrat  au  pro- 
priétaire de  la  ferme.  Le  code  n'exige  pas  que  cette  noti- 
fication se  fasse  lors  du  transport  des  bestiaux  dans  la 
ferme;  il  a  cependant  été  jugé  qu'elle  ne  pourrait  plus  se 
faire  après  ce  transport.  Dès  que  le  cheptel  est  introduit 
dans  la  ferme,  il  est  frappé  du  privilège,  le  bailleur  a  un 
droit  réel  sur  les  bestiaux,  et  ce  droit  ne  peut  pas  lui  être 
enlevé  par  le  propriétaire  du  cheptel  (2)-  Pour  que  cdui-oi 
puisse  le  saisir,  il  faut  une  notification  ;  il  ne  suffirait  pas 
que  le  propriétaire  de  la  ferme  eût  connaissance  du  cheptel 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  3S1,  tt<>  267  2^  II. 

(S)  R^jet,  9  août  1815  (DaUoz,  au  mot  Louage  à  chept^^  n«  46). 
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par  une  autre  voie  (i).  Faut-il  que  la  notification  soit  faîte 
par  acte  d'huissier?  C'est  le  plus  prudent;  toutefois  la  loi 
ne  prescrit  pas  de  signification,  et  le  mot  notification  peut 
s'entendre  de  tout  écrit  par  lequel  le  propriétaire  du  chep- 
tel a  fait  connaître  son  droit  au  propriétaire  de  la  ferme; 
et  si  l'on  admet  que  cela  peut  se  faire  par  lettre,  il  faut 
admettre  aussi  qu'une  communication  verbale  serait  suffi- 
sante. La  jurisprudence  va  plus  loin;  elle  se  contente  de 
la  connaissance  quelconque  que  le  propriétaire  aurait 
acquise  du  cheptel  (2).  Cest  dépasser  la  loi  ;  or,  en  matière 
de  privilège,  tout  est  de  rigoureuse  interprétation. 

104.  «  Le  preneur  ne  pourra  tondre  sans  en  prévenir 
le  bailleur  »  (art.  1814).  C'est  une  sanction  du  droit  que 
l'article  181 1  accorde  au  bailleur  ;  il  prend  la  moitié  de  la 
laine  ;  le  législateur  a  craint  que,  si  la  tonte  se  faisait  à 
rinsu  du  propriétaire,  le  cheptelier  ne  se  laissât  entraîner 
à  l'infidélité.  La  crainte  est  malheureusement  justifiée 

far  l'ignorance  qui  règne  dans  les  classes  inférieures,  et 
ignorance  obscurcit  le  sens  moral. 


§  IV.  Fin  du  cheptel. 

10&.  «  S'il  n'y  a  pas  de  temps  fixé  par  la  convention 
pour  la  durée  du  cheptel,  il  est  censé  fait  pour  trois  ans  » 
(art.  1815).  C'est  une  disposition  empruntée  aux  cou- 
tumes. Il  en  résulte  que  le  bail  à  cheptel  a  toujours  une 
durée  fixe,  soit  en  vertu  de  la  convention,  soit  en  vertu 
de  la  loi.  C'est  donc  un  bail  fait  par  écrit,  dans -le  lan- 
gage du  code,  et  par  conséquent  il  cesse  de  plein  droit  à 
l'expiration  du  terme  conventionnel  ou  légal,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  de  donner  congé  (art.  1737). 

106.  Y  a-t-il  lieu  à  tacite  réconduction?  L'affirmative 
n'est  pas  douteuse,  puisque  la  tacite  réconduction  se  fait 
par  application  des  principes  généraux  de  droit.  Quand 

(1)  Dupanton,  t.  XVII,  p.  284.  n®  284.  Colmet  de  Santeire,  t.  VII,  p.  881 
&•  Wlbis  II.  Comparez  Marcadé,  t.  VI,  p.  556,  n»  I  de  Tarticle  1818. 

(2)  Rejet,  7  mars  1848  (Dalloz,  au  mot  Louage  à  cheptel,  n*>  47).  Compa- 
ra Liège,  8  anil  1865  (Pasicrisie,  1865,  2, 154;. 
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y  aura-t-il  tacite  réconduction?  D'après  la  coutume  du 
Berri,  elle  s'opérait  lorsqu'il  s'écoulait  quinze  jours  après 
l'expiration  du  bail  sans  que  le  partage  eût  été  demandé; 
le  code  n'ayant  pas  reproduit  cette  disposition,  il  faut  ap- 
pliquer le  droit  commun  ;  les  tribunaux  décideront,  d'après 
les  circonstances  de  la  cause,  si  les  parties  ont  entendu 
faire  un  nouveau  bail.  Quelle  en  sera  la  durée?  Le  bail  à 
cheptel  a,  sous  ce  rapport,  une  grande  analogie  avec  le 
bail  à  ferme  ;  il  a  une  durée  légale  ou  conventionnelle  ;  si, 
à  l'expiration  du  terme  fixé  par  la  convention  ou  par  la 
loi,  le  preneur  reste  et  est  laissé  en  possession,  il  s  opère 
un  nouveau  bail  sans  écrit,  x^'est-à-dire  sans  terme  con- 
ventionnel, donc  pour  le  terme  légal  de  trois  ans  (art.  1776 
et  1815)  (i).  Ce  dernier  point  est  controversé  (e).  Nous 
croyons  inutile  de  nous  y  arrêter,  parce  que  les  principes 
sont  certains. 

1©7.  «  Le  bailleur  peut  demander  la  résolution  du  bail 
avant  l'expiration  du  terme  conventionnel  ou  légal,  si  le 

{)reneur  ne  remplit  pas  ses  obligations  »  (art.  1816).  C'est 
'application  de  l'article  1 184  qui  sous-entend  la  condition 
résolutoire  dans  tous  les  contrats  synallagmatiques,  pour 
le  cas  où  l'une  des  deux  parties  ne  satisfait  pas  à  ses  en- 
gagements. L'article  1816  ne  parle  que  du  bailleur;  il  va 
sans  dire  que  le  preneur  a  le  même  droit;  si  la  loi  ne  le 
dit  pas,  c'est  que  d'ordinaire  ce  sont  les  pauvres  chepte- 
liers  qui  sont  expulsés  pour  avoir  manqué  à  leurs  enga- 
gements. La  résolution  doit  être  prononcée  par  le  juge. 
De  fait,  le  propriétaire  renvoie  les  chepteliers  dont  il  a  à 
se  plaindre,  et  leur  condition  est  si  misérable,  qu'ils  ne 
plaident  guère.  C'est  la  seule  partie  du  code  sur  laquellô 
il  n'y  ait  presque  pas  de  jurisprudence. 

108.  tf  A  la  fin  du  bail  ou  lors  de  sa  résolution,  il  se 
fait  une  nouvelle  estimation  du  cheptel  »  (art.  1817), 
Cette  estimation  est  nécessaire  pour  déterminer  les  droits 
des  parties,  soit  qu'il  y  ait  bénéfice,  soit  qu'il  y  ait  perte. 

(1)  Daranton,  t.  XVII,  p.  286,  n«  286.  Davergier.t.  II,  p.  464,  n<»  423  et 
424.  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  882,  n«  269  bis, 

(2)  Voyez  les  opinions  divenee  dans  Marcadé,  t.  VI,  p.  567,  n«  I  de  l'ar- 
ticle 1815. 
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I/e  bailleur  commence  par  prélever  des  bêtes  de  chaque 
espèce,  jusqu'à  concurrence  de  la  première  estimation. 
D'après  les  termes  de  la  loi,  on  pourrait  croire  que  le  pré- 
lèvement en  nature  est  facultatif  pour  le  bailleur,  car  l'ar- 
ticle 1817  dit  qu'il  peiU  prélever.  Ce  n'est  pas  ainsi  que 
la  loi  doit  être  entendue.  Le  bailleur  reste  propriétaire  du 
cheptel  qu'il  fournit  au  preneur,  malgré  l'estimation  por- 
tée au  contrat  (art.  1805);  il  suit  de  là  qu'il  reprend  sôû 
troupeau,  comme  le  bailleur,  en  général,  reprend  sa  chose. 
Seulement  le  troupeau,  à  la  différence  des  meubles  et  des 
immeubles,  se  renouvelle  sans  cesse  par  le  croît,  d  une 
part,  et,  d'autre  part,  par  la  mort  ou  par  l'aliénation. 
C'est  le  troupeau  comme  universalité  que  le  propriétaire 
reprend,  et  non  les  bêtes  qu'il  a  livrées  au  cheptelier. 
Voilà  pourquoi  la  reprise  se  fait  jusqu'à  concurrence  de 
l'estimation  primitive.  Le  troupeau  peut  augmenter  ou 
di^linuer,  non-seulement  quant  au  nombre  des  têtes,  mais 
$iussi  quant  à  leur  valeur;  c'est  le  troupeau,  considéré 
comme  valeur,  que  le  bailleur  reprend  en  nature.  Il  y  a 
là  un  mélange  de  droit  réel  et  de  droit  de  créance  qui 
tient  à  la  nature  particulière  de  la  chose  :  le  troupeau  se 
lierait  aussi  renouvelé  s'il  était  resté  entre  les  mains  du 
propriétaire  ;  donc  les  changements  incessants  qu'il  subit 
n'empêchent  pas  qu'il  soit  1  objet  d'un  véritable  droit  de 
propriété  ;  de  là  la  conséquence  que  le  preneur  est  dé- 
biteur d'un  corps  certain,  et  il  se  Ubère  en  restituant  un 
troupeau  ayant  la  même  valeur  que  celui  qu'il  a  reçu  (i). 
C'est  aussi  d'après  ces  principes  que  se  fait  le  partage  ; 
le  code  déroge  sous  ce  rapport  à  l'ancien  droit.  On  peut 
lire  dans  le  traité  de  Duvergier  quel  était  le  système  des 
coutumes,  système  dont  on  s'était  écarté  dans  la  pratique. 
La  marche  que  le  code  trace  est  la  plus  simple.  Le  bail- 
leur prélève,  non  des  bêtes  déterminées,  ni  le  nombre  des 
bêtes  qu'il  a  fournies  au  cheptelier  ;  il  a  fourni  un  trou- 
peau et  il  reprend  un  troupeau  ayant  la  valeur  de  la  pre- 
mière estimation  ;  le  nombre  des  bêtes  peut  être  plus  ou 
moins  grand,  peu  importe.  Il  peut  se  trouver  un  excédant 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t  VII,  p.  383,  n<»  Zll  M9 1  et  II. 
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OU  un  déficit.  S'il  y  a  un  excédant,  il  est  partagé  entre 
le  bailleur  et  le  preneur  :  c'est  l'objet  principal  du  bail  à 
cheptel  (art.  1804).  S'il  n'existe  pas  assez  de  bêtes  pour 
remplir  la  première  estimation,  le  bailleur  prend  ce  qui 
reste,  et  les  parties  se  font  raison  de  la  perte  (art.  1817), 
c'est-à-dire  que  le  preneur  doit  au  bailleur  une  indemnité 
représentant  la  moitié  de  la  perte  (i). 

lOO.  L'article  1817  concerne  le  partage  qui  se  fait  à 
la  fin  du  bail.  Ilni'en  faut  pas  conclure  que  le  partage  ne 
peut  se  faire  qu'à  cette  époque.  La  loi  ne  dit  pas  cela,  et 
le  contraire  résulte  de  la  nature  môme  du  contrat.  C'e^t 
un  louage  ;  or,  il  est  de  la  nature  du  bail  que  la  partie  qui 
jouit  de  la  chose  paye  un  prix  de  ce  chef,  et  le  payemwt 
se  fait  à  des  termes  périodiques,  par  année  dans  les  baux 
à  ferme.  Il  en  doit  être  de  même  dans  le  bail  à  cheptel. 
C'est  en  ce  sens  que  larticle  1804  dit  que  le  preneur  pro- 
fite de  la  moitié  du  croît,  il  supporte  la  moitié  de  la  perte, 
et  l'article  1811  ajoute  que  la  laine  et  le  croît  se  parta- 
gent. Il  est  d'évidence  que  le  partage  de  la  laine  se  fait 
après  la  tonte.  On  ne  peut  pas  partager  le  croît  immédia- 
tement  après  la  naissance  des  nouvelles  têtes,  parce  qu6 
les  parties  doivent  aussi  tenir  compte  de  la  perte,  c'est-à- 
dire  des  têtes  qui  meurent  ou  qui  sont  vendues.  Il  faut  les 
remplacer  en  prenant  en  considération  le  nombre  et  la 
valeur,  de  manière  que  le  troupeau  reste  toujours  complet 
et  conserve  toujours  la  même  valeur.  C'est  seulement  le 
bénéfice  annuel  qui  se  partage;  la  moitié  de  ce  bénéfice 
constitue  le  prix  que  le  bailleur  touche,  en  compensation 
de  la  jouissance  qu'il  fournit  au  cheptelier  (s). 


(1)  Duvergier,  t.  II,  p.  465.  »«•  428  et  429, 

(2)  Colmet  dô  Santerre.  t.  VII.  p.  fiW,  ti~  271  Mit  Tll  et  IV. 
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CHAPITRE  IL 

DU   CHEPTEL  A  MOITIÉ. 


IIO.  «  Le  cheptel  à  moitié  est  une  société  dans  la- 
quelle chacun  des  contractants  fournit  la  moitié  des  bes- 
tiaux, qui  demeurent  communs  pour  le  profit  ou  pour  la 
perte  »  (art.  1818).  La  loi  elle-même  qualifie  ce  contrat  de 
société  :  en  effet,  les  deux  parties  mettent  chacune  en 
commun  la  moitié  du  troupeau;  il  y  a  donc  un  fonds 
commun,  première  condition  requise  pour  qu'il  y  ait  so- 
ciété. L'article  1818  ajoute  que  les  bestiaux  demeurent 
communs  pour  le  profit  ou  pour  la  perte  :  c'est  le  second 
élément  de  la  société,  une  mise  en  commun  dans  la  vue 
de  partager  le  bénéfice  qui  en  pourra  résulter  (art.  1832). 
Puisque  le  cheptel  à  moitié  est  une  société,  pourquoi  les 
auteurs  du  code  en  ont-ils  traité  au  titre  du  Louage?  Le 
rapporteur  du  Tribunat  répond  que  le  cheptel  à  moitié 
est  une  modification  du  bail  à  cheptel,  et  que  les  mêmes 
règles  le  gouvernent,  à  une  exception  près  (i).  Nous  al- 
lons dire  en  quoi  le  contrat  est  modifié  par  l'élément 
social  qui  y  domine. 

Iflfl.  Le  contrat  s'appelle  cheptel  à  moitié, parce  que, 
d'ordinaire,  chacune  des  parties  fournit  la  moitié  des  bes- 
tiaux. C'est  le  contrat  tel  qu'il  s'est  établi  par  l'usage. 
Mais  ce  caractère  n'est  pas  de  l'essence  de  la  société  de 
cheptel;  il  est,  au  contraire,  de  l'essence  de  la  société  que 
les  parties  soient  entièrement  libres  de  faire  tel  apport 
qu'elles  jugent  convenable.  Mais  la  loi  veut  que  la  part 
de  chacun  des  associés  dans  les  bénéfices  ou  pertes  soit 
en  proportion  de  sa  mise  dans  le  fonds  de  la  société 
(art.  1853),  et  elle  applique  ce  principe  avec  rigueur 

(1)  Mouricault,  Rapport,  xi«  21  (Locré,  t.  VII,  p.  209}. 
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quand  la  société  a  pour  objet  un  cheptel.  Dans  le  cheptel 
à  moitié,  le  bailleur  n*a  droit  qu'à  la  moitié  de  la  laine  et 
du  croit  :  toute  convention  contraire  est  nulle  (art.  1819). 
Le  même  principe  recevrait  son  application  si  les  mises 
n'étaient  pas  égales  ;  la  proportion  doit  être  la  même  pour 
les  bénéfices  et  les  pertes,  sous  peine  de  nullité  (i). 

11*.  Au  premier  abord, l'article  1819  semble  déroger 
au  principe  de  l'égalité  du  partage  ;  en  effet,  il  ne  donne 
aucune  part  au  bailleur  dans  les  laitages,  le  fumier  et  le 
travail  des  bêtes;  le  preneur  en  profite  seul,  le  bailleur 
n  a  droit  qu'à  la  moitié  des  laines  et  du  croît.  En  réalité, 
cette  disposition  est  une  application  de  la  règle  du  par- 
tage proportionnel  :  le  preneur  met,  comme  le  bailleur,  la 
moitié  des  bestiaux  dans  le  fonds  social,  et  il  apporte  de 
plus  ses  soins  et  son  industrie;  il  est  donc  juste  que  sa 
part  dans  les  profits  soit  plus  grande. 

Après  avoir  réglé  les  droits  des  parties  contractantes 
dans  les  bénéfices,  l'article  1819  ajoute  :  «  Toute  conven- 
tion contraire  est  nulle.  »  Le  contrat  ne  pourrait  donc  pas 
donner  au  bailleur  une  part  dans  les  petits  profits,  le  lai- 
tage, le  fumier  et  le  travail  des  botes  ;  il  ne  pourrait  pas, 
si  le  cheptel  est  à  moitié,  attribuer  au  bailleur,  dans  les 
laines  et  le  croît,  une  part  plus  grande  que  la  moitié.  Cette 
convention  est,  au  contraire,  permise  dans  le  cheptel  sim- 
ple, au  moins  dans  l'opinion  que  nous  avons  adoptée 
(n*^  96).  Y  a-t-il  une  raison  de  cette  différence?  Nous  ve- 
nons de  la  dire  :  la  loi  veut  que  les  bénéfices  soient  pro- 
portionnels aux  mises  (n**  111);  or,  dans  le  cheptel  à  moi- 
tié, le  preneur  fait  une  mise  plus  grande  que  dans  le 
cheptel  simple,  puisqu'il  fournit  une  moitié  du  capital; 
c'est  à  raison  de  cette  mise  plus  forte  que  la  loi  fixe  les 
bénéfices  du  cheptelier  ;  et  elle  ne  permet  pas  de  déroger 
à  la  règle  qu  elle  établit,  parce  que  ce  serait  violer  l'éga- 
lité au  préjudice  de  la  partie  qui,  par  son  ignorance  et  sa 
misère,  est  dans  la  dépendance  de  l'autre.  Dans  le  chep- 
tel simple,  le  preneur  ne  fournit  rien  du  capital  ;  la  loi  a 


(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  291,  n^  290.  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  385, 
n«  2T4  bùf. 
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donc  dû  permettre  de  stipuler  des  avantages  plus  grands 
pour  le  bailleur;  ses  risques  étant  plus  grands,  puisque 
c'est  lui  qui  supporte  la  perte  totale,  on  a  dû  lui  permettre 
de  stipuler  comme  compensation  une  part  dans  les  petits 

f profits,  ou  une  part  plus  grande  que  la  moitié  dans  les 
aines  et  le  croît  (i). 

L'article  1819  ajoute  :  <<  A  moins  que  le  bailleur  ne 
soit  propriétaire  de  la  métairie  dont  le  preneur  est  fei^ 
mier  ou  colon  partiaire.  »  Dans  ce  cas,  les  parties  peuvent 
stipuler  que  le  bailleur  aura  une  part  dans  les  petits  pro- 
fits, ou  qu'il  prendra  plus  que  la  moitié  des  laines  et  du 
croît.  La  raison  en  est  que  les  bestiaux  sont  logés  aux 
frais  du  propriétaire  ;  dans  le  bail  à  colonage,  il  fournit 
de  plus  une  moitié  de  leur  nourriture.  Du  reste,  le  chep- 
telier  étant  en  même  temps  fermier  ou  colon,  les  clauses 
du  bail  à  ferme  peuvent  compenser  les  avantages  excep- 
tionnels qu'il  consent  au  profit  du  propriétaire. 

113.  L'article  1820  dit  que  toutes  les  autres  règles  du 
cheptel  simple  s'appliquent  au  cheptel  à  moitié.  Cela  est 
trop  absolu;  les  articles  1810  et  1817  ne  reçoivent  pas 
d'application  dans  le  cheptel  qui  forme  une  société.  Si 
le  troupeau  périt  en  tout  ou  en  partie,  la  perte  est  pour 
la  société  ;  donc  elle  est  toujours  supportée  par  les  deux 
parties,  et  par  moitié  si  le  cheptel  est  à  moitié.  A  la  fin 
du  bail,  le  bailleur  ne  prélève  rien,  puisqu'il  n'est  pas 
resté  propriétaire  de  la  moitié  du  troupeau,  en  ce  sens 
que  tout  le  troupeau  est  devenu  commun;  il  se  partage, 
par  conséquent,  entre  les  deux  parties  dans  l'état  où  il  se 
trouve. 

(1)  Oolm«t  de  Santorre,  t.  VII,  p.  S87,  n*  277  bis  h 
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CHAPITRE  III. 

DU  C9BPTBL  DONNÉ  P4R  LE  PROPRIÉTAIRE  ▲   SON  FERMIER 
OU  GOLOK  PARTUIRfi. 


asCTION  X.  —  l>n  elieptel  dQik|i4  9m  térmiw. 

f  14.  •«  Ce  cheptel  (aussi  appelé  cheptel  de  fer)  est  celui 
par  lequel  le  propriétaire  d'uîie  métairie  la  donne  â  ferme, 
à  la  charge  qu'à  Texpiration  du  bail,  le  fermier  laissera 
des  bestiaux  d  une  valeur  égale  au  prix  de  l'estimation  de 
ceux  qu'il  aura  reçus  »  (art.  1821].  On  suppose  que  le 
bailleur  qui  donne  une  métairie  à  lerine  fournit  en  môme 
temps  au  fermier  un  troupeau  attaché  à  la  ferme.  Le 
cheptel  est,  dans  ce  cas,  une  chose  accessoire  du  bail  à 
ferme  ;  cette  clause  n  a  rien  de  commun  avec  le  cheptel 
ordinaire.  Dans  le  cheptel  simple  ou  à  moitié^  c'est  le 
troupeau  qui  forme  l'objet  principal  du  contrat;  le  pro- 
priétaire spécule  sur  les  profits  du  troupeau,  ainsi  que  le 
preneur.  Dans  le  cheptel  de  fer,  au  contraire,  c'est  la  cul- 
ture des  terres  qui  forme  l'objet  principal  du  contrat  ;  si 
le  propriétaire  fournit  un  troupeau  au  fermier,  c'est  pour 
assurer  la  bonne  culture  des  terres,  en  procurant  au  fer- 
mier les  eugrais  dont  il  a  besoin.  C'est  le  seul  avantage 
direct  que  le  bailleur  retire  de  la  clause  qui  attache  un 
troupes^u  à  la  ferme;  mais  naturellement  le  propriétaire 
qui  fournit  un  troupeau  au  fermier,  dont  celui-ci  a  tous 
les  profits,  stipulera  un  fermage  plus  élevé,  de  sorte  que 
le  montant  du  prix  représentera  tout  ensemble  la  jouis- 
sance de  la  ferme  et  celle  du  troupeau.  Le  fermier  ayant 
tous  les  profits  du  troupeau,  il  est  juste  qu'il  en  paye  la 
jouissance.  Il  est  vrai  que,  comme  fermier,  il  doit  em- 
ployer tout  le  fumier  à  engraisser  les  terres  (art.  1824); 
mais  lui-même  en  profitera,  puisque  les  récoltes  seront 
d'autant  plus  abondantes. 

Il  y  a  encore  une  diflférence  entre  le  cheptel  de  fer  et  le 
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cheptel  ordinaire,  c'est  que  dans  celui-ci  le  troupeau  con- 
serve sa  nature  mobilière  ;  tandis  que  dans  le  cheptel  de 
fer  il  est  attaché,  par  le  propriétaire,  à  son  fonds  pour  la 
culture  ;  il  devient  donc  immeuble  par  destination  (arti- 
cle 522).  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur  ce  point  au 
deuxième  livre. 

115.  tf  L'estimation  du  cheptel  donné  au  fermier  ne 
lui  en  transfère  pas  la  propriété  »  (art.  1822).  Cet  article 
tranche  une  controverse  qui  existait  dans  l'ancien  droit. 
Le  code  a  consacré  l'opinion  de  Pothier.  L'article  1805 
avait  déjà  admis  la  même  solution  dans  le  cheptel  simple, 
Pothier  dit  que  l'on  objectait  la  maxime  d'après  laquelle 
l'estimation  vaut  vente.  Il  répond  que  l'adage  n'est  vrai 
qu'avec  une  distinction  :  lorsque  l'estimation  se  fait  dans 
le  but  que  celui  qui  reçoit  une  chose  avec  estimation  la 
puisse  retenir  en  payant  l'estimation,  alors  l'estimation 
vaut  vente.  Mais  telle  n'est  pas  l'intention  des  parties 
dans  le  cheptel.  Le  propriétaire,  loin  de  vouloir  que  le 
fermier  puisse  retenir  le  cheptel  en  payant  l'estimation, 
veut  attacher  le  cheptel  au  fonds  pour  en  assurer  la  bonne 
culture  ;  ce  qui  implique  que  le  cheptel  n'en  soit  pas  dé- 
taché. Quel  est  donc  l'objet  de  l'estimation?  C'est  de  con- 
stater la  valeur  du  cheptel  au  moment  où  le  bail  com- 
mence; cette  prisée  sert  à  constater,  à  la  fin  du  bail,  de 
combien  le  cheptel  se  trouvera,  à  ce  moment,  soit  aug- 
menté, soit  diminué.  Dans  toute  hypothèse,  le  fermier  ne 
peut  retenir  le  cheptel  en  en  payant  l'estimation  origi- 
naire ;  il  doit  en  laisser  un  d'une  valeur  égale  à  celui  qu'il 
a  reçu.  S'il  y  a  du  déficit,  il  doit  le  payer;  et  c'est  seule- 
ment l'excédant  qui  lui  appartient  (art.  1826)  (i). 

11».  Qui  supporte  les  risques?  L'article  1822  répond 
que  l'estimation  met  le  cheptel  aux  risques  du  fermier;  de 
là  suit  que  le  fermier  supporte  la  perte,  même  totale  et 
par  cas  fortuit,  s'il  n'y  a  convention  contraire  (art.  1825). 
C'est  une  difiîérence  essentielle  entre  le  cheptel  de  fer  et 
le  cheptel  simple.  Aux  termes  des  articles  1807, 1810  et 
1811,  c'est  le  bailleur  qui  supporte  la  perte  totale,  dans  le 

(1)  Pothier,  Traité  des  cheptels,  n*»  66  et  67. 
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cheptel  simple,  et  on  ne  peut  pas  même  stipuler  que  les 
risques  seront  pour  le  cheptelier  ;  tandis  que,  dans  le  chep- 
tel de  fer,  c'est  le  fermier  qui,  de  droit,  supporte  le  risque. 
Quelle  est  la  raison  de  cette  diiférence?Pothier  l'indique: 
c'est  que  tous  les  profits  appartiennent  au  fermier  ;  or, 
celui  qui  a  tous  les  avantages  que  procure  une  chose  doit 
aussi,  en  équité,  supporter  la  perte.  La  loi  suppose  que 
telle  est  l'intention  des  parties  contractantes,  mais  elle 
permet  la  stipulation  contraire. 

Tel  est  le  caractère  distinctif  du  cheptel  de  fer,  et  c'est 
de  là  qu'il  tire  son  nom;  il  s'appelle  cheptel  de  fer,  dit 
Beaumanoir,  parce  qu'il  ne  peut  pas  mourir  à  son  seigneur. 
Pothier  donne  une  autre  explication.  On  appelle, dit-il,  ce 
cheptel  de  fer  et  les  bestiaux  bêtes  de  fer,  parce  que  le 
cheptel  est  attaché  à  la  métairie,  le  fermier  étant  obligé 
de  laisser  un  cheptel  de  valeur  égale  à  celui  qu'il  a  reçu. 
L'explication  de  Beaumanoir  est  plus  juste.  Dans  tout 
cheptel,  le  preneur  doit  laisser  un  troupeau  ayant  la  va- 
leur portée  à  l'estimation  (art.  1817).  Mais,  dans  le  chep- 
tel ordinaire,  les  bêtes  meurent  pour  leur  seigneur,  c'est- 
à-dire  pour  le  propriétaire  ;  tandis  que,  dans  le  cheptel  de 
fer,  elles  meurent  pour  le  fermier  (i). 

111.  L'article  1825  permet  de  stipuler  que  les  risques 
seront  pour  le  propriétaire.  On  demande  si  un  usage  con- 
traire suflBlt  pour  que  les  parties  soient  censées  avoir  dé- 
rogé au  droit  commun.  Il  y  a  sur  cette  question  un  arrêt 
très-important  de  la  cour  de  cassation.  En  matière  de 
louage,  il  existe  de  nombreux  usages  :  quelle  est  leur 
autorité?  Si  les  usages  sont  antérieurs  au  code  civil,  ils 
sont  abrogés  par  la  loi  du  30  ventôse  an  xii,  article  7 
(t.  I,  n**  25);  et,  depuis  la  publication  du  code,  il  ne  peut 
pas  se  former  d'usages  contraires  à  la  loi.  Donc  les  usages 
n'ont  plus  aucune  force  légale,  à  moins  que  le  code  n'y 
renvoie.  Peuvent-ils  avoir  force  de  convention?  Les  par- 
ties contractantes  peuvent  aeroger  à  la  loi,  l'article  1825 
le  dit  ;  c'est  le  droit  commun.  Si  le  code  s'en  explique  pour 


(1)  Pothier,  Traité  dê$  cheptels,  n«  66.  Marcadé,  t  VI,  p.  563,  n»  I  de 
rarticle  1826.  Troplong,  n«  1216. 
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le  cheptel,  c'est  que  la  liberté  de  contracter  des  parties 
est  limitée  dans  Tintérét  du  preneur.  L'article  1825  leur 
permet  de  déroger  à  la  loi,  d'abord  parce  que  la  déroga- 
tion est  favorable  au  preneur,  puis  parce  que  le  cheptel 
de  fer  n'est  pas  un  louage,  c'est  une  société.  La  question 
est  donc  de  savoir  si  les  parties  sont  censées  contracter, 
conformément  aux  usages,  quand  les  usages  sont  contraires 
à  la  loi.  La  négative  est  certaine.  Dans  le  silence  du  con- 
trat, c'est  la  loi  qui  reçoit  son  application  ;  or,  les  usages 
n'ont  plus  force  de  loi,  ce  qui  est  décisif.  Les  parties  peu- 
vent sans  doute  adopter  comme  loi  de  leur  contrat  des 
usages  locaux  qui  se  perpétuent,  malgré  l'abrogation  pro- 
noncée par  la  loi  de  Tan  xn  ;  mais  il  faut  pour  cela  une 
convention,  il  ne  suflSt  pas  qu'il  y  ait  un  usage  local  pour 
que  par  cela  seul  il  forme  la  loi  des  parties  ;  celui  qui  pré- 
tend qu'un  usage  a  été  adopté  doit  prouver  cette  conven- 
tion en  établissant  le  concours  de  consentement;  à  défaut 
de  cette  preuve,  les  parties  seront  régies,  non  par  les 
usages,  mais  parle  code  civil. 

Tels  sont  les  principes  que  nous  avons  appliqués  dans 
le  cours  de  nos  explications  sur  le  contrat  de  louage.  Ils 
ont  été  consacrés  par  la  cour  de  cassation.  Dans  l'espèce, 
il  s'agissait  d'un  cheptel  de  fer  donné  au  fermier  par  un 
bail  verbal  ;  il  comprenait  des  animaux  de  labour  et  des 
vaches  dites  de  montagne.  Quatorze  de  ces  vaches  péri- 
rent pendant  la  durée  du  bail.  Lors  du  règlement  des 
comptes  entre  le  bailleur  et  le  preneur,  celui-ci  prétendit 
que  la  perte  de  treize  de  ces  vaches  devait  rester  à  la 
charge  du  bailleur;  il  se  prévalait  d'im  usage  local  en 
vertu  duquel  le  preneur  n'était  tenu  de  supporter  que  la 
perte  de  la  première  vache  et  du  vingtième  des  auU*es 
vaches.  Le  premier  juge  admit  cette  demande,  conforme 
à  un  usage  constant  suivi  depuis  comme  avant  la  publi- 
cation du  code  ;  c'est  sous  la  foi  de  cet  usage  général  que 
les  baux  sont  consentis.  La  cour  de  Riom  confirma,  avec 
adoption  des  motifs.  C'est  cette  décision  qui  a  été  cassée. 
«  En  donnant  force  à  une  coutume  locale,  dit  l'arrêt  de 
cassation,  en  l'appliquant  à  titre  d'usagé  généralement 
accepté  et  en  la  faisant  prévaloir  sur  les  dispositions  con- 
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traîres  du  code  Napoléon,  sans  constater  que  les  parties 
s'y  fussent  référées  dans  leur  contrat  de  bail  et  lui  eussent 
ifnprimé  le  caractère  et  la  valeur  dune  stipulation  con- 
ventionnelle, la  cour  de  Riom  a  violé  l'article  7  de  la  loi 
du  30  ventôse  an  xn,  qui  a  abrogé  les  anciennes  cou- 
tumes ou  statuts  locaux  sur  les  matières  réglées  par  le 
code  Napoléon,  et  elle  a  également  violé  les  articles  1821 , 
1822  et  1825  dudit  code(i).  y» 

1 18.  Le  fermier  peut-il  disposer  du  cheptel?  Ses  créan- 
ciers peuvent-ils  le  saisir?  La  négative  est  certaine,  elle 
résulte  de  l'article  1822;  le  fermier  n'est  pas  propriétaire 
du  cheptel,  donc  il  ne  peut  pas  l'aliéner  ;  et  puisqu'il  n'est 
pas  dans  son  domaine,  ses  créanciers  ne  peuvent  pas  le 
saisir;  s'ils  le  saisissaient,  le  bailleur,  resté  propriétaire, 
pourrait  demander  la  distraction  des  bestiaux  qui  lui  ap- 
partiennent. Sur  ce  point,  on  est  d'accord  (2).  Mais  le  fer- 
mier péut-il  vendre  des  bêtes  du  troupeau?  Les  auteurs 
sont  divisés.  Les  uns  disent  que  le  fermier  peut  disposer 
des  animaux  vieux  ou  impropres  au  service  ;  les  autres 
lui  reconnaissent  le  droit  de  disposer  indirectement  des 
tôtes  du  troupeau,  sauf  au  bailleur  à  s'opposer  à  des  alié- 
nations imprudentes  qui  dénatureraient  le  troupeau  (3). 
Cette  dernière  opinion  nous  paraît  inacceptable.  Le  fer- 
mier a  le  droit  de  disposer  ou  il  ne  l'a  pas.  S'il  en  a  le 
droit,  le  bailleur  ne  peut  pas  s'y  exposer.  A  notre  avis,  le 
fermier  ne  peut  pas  plus  disposer  des  têtes  du  troupeau 
que  du  troupeau  même,  et  par  identité  de  raison  :  c'est 
qu'il  n'est  pas  propriétaire.  C'est  seulement  à  la  fin  du 
bail  qu'il  peut  retenir  l'excédant.  Pendant  la  durée  du 
bail,  il  est  obligé  de  conserver  les  bestiaux  qui  lui  ont  été 
livrés ,  ces  bestiaux  sont  devenus  immeubles  ;  en  disposer, 
ce  serait  aliéner  une  partie  de  la  métairie  ;  certes  le  pre- 
neur n'a  pas  ce  droit.  A  la  rigueur,  il  ne  peut  pas  même 
disposer  des  animaux  vieux  ou  impropres  au  service,  car 
il  n'en  est  pas  plus  propriétaire  que  du  reste  du  troupeau. 


g 


1)  Cassation,  12  novembre  1856  (Dalloj^,  1856, 1,  S95). 

2)  Bordeaux.  20  février  1845  (Dallo^,  au  mot  Louage  à  chepia,  n*»  81). 
•(3)  Duranton,  t.  XVII,  p.  296,  n«  298.  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  388, 

no277  bis  I.  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  541  et  note  15,  §  375. 
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Il  est  vrai  que  le  fermier  ne  doit  pas  restituer  le  troupeau 
tel  qu  il  Ta  reçu  ;  cela  est  impossible,  le  troupeau  se  re- 
nouvelant incessamment  par  la  mort  et  par  le  croît,  mais 
de  là  ne  suit  pas  que  le  fermier  ait  le  droit  de  disposer  des 
têtes  individuelles. 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  paraît  con- 
traire à  notre  opinion.  Elle  a  jugé  que  les  créanciers  du 
preneur  peuvent  saisir  une  partie  du  cheptel,  pourvu  que 
le  cheptel  reste  à  peu  près  complet  et  qu'il  y  ait  garantie 
suflSsante  pour  le  propriétaire  qu'à  la  fin  du  bail  le  fer- 
mier représentera  un  cheptel  égal  en  valeur  à  celui  qu'il 
a  reçu  (i).  C'est  une  de  ces  décisions  d'espèce,  fondées  en 
équité,  que  la  cOur  de  cassation  confirme  en  rejetant  le 
pourvoi,  parce  qu'elles  ne  violent  pas  une  loi  expresse, 
mais  il  nous  semble  qu'elle  viole  les  principes  :  les  créan- 
ciers peuvent-ils  saisir  des  bestiaux  qui  n'appartiennent 
pas  à  leur  débiteur?  et  comment  les  animaux  appartien- 
draient-ils au  fermier,  alors  que  le  troupeau  reste  la  pro- 
priété du  baiUeur? 

119.  «  Tous  les  profits  appartiennent  au  fermier  pen- 
dant la  durée  de  son  bail,  s'il  n'y  a  convention  contraire  n 
(art.  1823).  Le  code  permet  toute  convention  contraire  ; 
nous  avons  dit  pourquoi  il  maintient  dans  le  cheptel  de 
fer  la  liberté  de  contracter,  tandis  qu'il  la  limite  dans  le 
cheptel  ordinaire.  Il  suit  de  là  que  les  parties  peuvent  sti- 
puler que  le  bailleur  aura  une  partie  des  profits  ;  elles  peu- 
vent convenir  que  le  bailleur  aura  une  part  plus  grande 
dans  les  bénéfices  que  dans  les  pertes.  On  admet  même 
que  la  clause  serait  valable  si  elle  donnait  au  bailleur  une 
part  dans  les  profits  sans  mettre  à  sa  charge  aucune  por- 
tion de  la  perte  (2).  Cela  est  vrai  d'après  l'article  1825; 
mais  comment  concilier  ces  dérogations  avec  le  principe 
qui  met  la  perte  fortuite  à  charge  du  preneur?  Ce  principe 
est  fondé  sur  la  disposition  qui  attribue  tous  les  profits 

(1)  Rejet,  8  décembre  1806  (Dalloz,  au  mot  Louage  à  cheptel,  u^  79). 
Comparez  rejet,  6  mai  1835  (Dalloz,  ibid.,  n*>  76,  et  au  mot  Privilèges, 
no27i).  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Cfieptel,  §  III,  n»  6.  Duvergier  ap- 
prouve la  décision  (t.  11,  p.  477,  n^  445). 

(2)  Duranton,  t.  XVII,  p.  296,  n»  299.  Davergier,  t.  II,  p.  474,  n^  440  et 
441. 


DU   CHEPTEL   DE   FER.  183 

au  preneur  (n*  116);  si  on  lui  enlève  une  partie  des  pro- 
fits, est-il  juste  de  laisser  les  risques  à  sa  charge?  Il  y  a  ici 
une  anomalie  dans  le  code  :  ou  il  n'aurait  pas  dû  per- 
mettre une  convention  contraire,  ou  il  aurait  dû  régler 
l'influence  que  la  convention  contraire  doit  exercer  sur  les 
risques.  Dans  le  silence  de  la  loi,  il  faut  s'en  tenir  aux 
textes  qui  mettent  le  cheptel  aux  risques  du  fermier,  tout 
en  permettant  de  lui  enlever  une  partie  des  profits. 

140.  L'article  ajoute  une  explication  concernant  le 
fumier  :  «  Il  n'est  point  dans  les  profits  personnels  du  fer- 
mier, mais  appartient  à  la  métairie,  à  l'exploitation  de 
laquelle  il  doit  être  uniquement  employé.  »  Nous  avons 
dit,  en  traitant  du  bail  à  ferme,  que  le  fermier  doit  em- 
ployer le  fumier  à  engraisser  les  terres  ;  s'il  en  est  ainsi 
alors  que  le  bétail  lui  appartient,  il  en  doit  être  de  même, 
à  plus  forte  raison,  lorsque  le  troupeau  est  fourni  par  le 
bailleur;  il  est  attaché  à  la  ferme  dans  l'intérêt  de  la 
bonne  culture  et  dans  le  but  que  le  fumier  serve  d'engrais 
pour  améliorer  les  terres. 

SECTION  n.  —  Dn  cheptel  donné  ao  oolon  partialre. 

ISl.  Le  cheptel  donné  au  colon  partiaire  peut  être  un 
cheptel  à  moitié;  on  applique,  dans  ce  cas,  les  règles  du 
cheptel  à  moitié,  sauf  la  dérogation  que  l'article  1819  per- 
met d'y  apporter.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  plus 
haut  (n***  1 10-113).  Dans  les  articles  1827  et  suivants,  la 
loi  suppose  que  tout  le  cheptel  est  donné  par  le  proprié- 
taire au  colon  partiaire  ;  c'est,  en  principe,  le  cheptel  sim- 
ple, et  il  est  soumis,  en  général,  à  toutes  les  règles  de  ce 
cheptel  (art.  1830). 

122.  L'article  1827  consacre  une  conséquence  de  cette 
assimilation  :  «  Si  le  cheptel  périt  en  entier  sans  la  faute 
du  colon,  la  perte  est  pour  le  bailleur.  »  C'est  donc  le 
bailleur  qui  supporte  le  risque  en  cas  de  perte  totale,  tan- 
dis que,  dans  le  cheptel  donné  au  fermier,  les  risques  sont 
pour  celui-ci.  La  raison  en  est  que  le  cheptel  donné  ay 
colon  partiaire  est  un  véritable  cheptel  ;  il  doit  donc  être 
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soumis  aux  règles  du  cheptel  en  ce  qui  concerne  les 
risques. 

123.  Il  y  a  une  autre  différence  entre  le  colon  par- 
tiaire  et  le  fermier;  celui-ci  traite  par  spéculation,  tandis 
que  le  colon  partiaire  ne  traite  guère  que  pour,  sa  subsis- 
tance. La  loi  tient  compte  de  cette  différence  dans  la  po- 
sition sociale  :  elle  permet  aux  parties  contractantes  de 
déroger  aux  règles  qu  elle  établit,  quand  il  s'agit  du  chep- 
tel donné  au  fermier,  il  n'y  a  pas  à  craindre  que  celui-ci, 
par  ignorance  ou  par  misère,  subisse  la  loi  du  proprié- 
taire; tandis  que  la  situation  dépendant  du  colon  partiaire 
pourrait  le  porter  à  souscrire  à  des  clauses  ruineuses  et 
iniques.  En  conséquence,  l'article  1828  prohibe  certaines 
clauses.  On  ne  peut  pas  stipuler  que  le  colon  sera  tenu  de 
toute  la  perte  arrivée  par  cas  fortuit  et  sans  sa  faute.  Il 
en  est  de  même  dans  le  cheptel  simple  (art.  1811).  La 
perte  partielle  est  supportée  par  moitié,  puisque  les  règles 
du  cheptel  simple  sont  applicables  au  cheptel  qui  est 
donné  au  colon  partiaire  (art.  1804,  1810  et  1830).  On 
peut  stipuler  que  le  colon  supportera  la  perte  pour  plus 
de  moitié,  puisque  le  code  ne  prohibe  pas  cette  clause,  et 
toute  clause  non  prohibée  est  permise. 

Mais  on  ne  peut  pas  stipuler  que  le  colon  supportera 
dans  les  pertes  une  plus  grande  part  que  dans  les  profits  ;  * 
l'article  1811,  qui  interdit  cette  clause  dans  le  cheptel 
simple,  est  applicable  au  colon  partiaire  en  vertu  de  la 
disposition  de  l'article  1830. 

1*4.  La  loi  autorise  cependant  certaines  clauses  favo- 
rables au  bailleur.  On  peut  stipuler  que  le  colon  délais- 
sera au  bailleur  sa  part  dans  la  toison  à  un  prix  inférieur 
à  la  valeur  ordinaire  ;  que  le  bailleur  aura  une  plus  grande 
part  dans  le  profit;  qu'il  aura  la  moitié  des  laitages  (arti- 
cle 1828).  Au  premier  abord  on  est  étonné  de  voir  le  lé- 
gislateur sanctionner  des  clauses  d'inégalité,  alors  que 
l'inégalité  paraît  profiter  au  bailleur  au  détriment  du 
colon;  mais  il  faut  tenir  compte  des  avantages  que  le' bail 
peut  procurer,  sous  d'autres  rapports,  au  colon,  avantages 
qui  compenseront  ce  que  les  clauses  favorables  au  bailleur 
paraissent  avoir  d'inique. 
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125.  «  Le  cheptel  donné  au  colon  partiaire  finit  avec 
le  bail  à  métairie  »{art.  1829).  C'est  une  différence  entre 
ce  cheptel  et  le  cheptel  simple  :  celui-ci  dure  trois  ans 
quand  les  parties  n  ont  pas  fixé  d'autre  terme.  Le  cheptel 
donné  au  colon  partiaire  est  un  contrat  accessoire  du  bail 
principal;  il  doit  donc  expirer  avec  ce  bail. 


CHAPITRE  IV. 

DU  CONTRAT  IMPROPREMENT  APPELÉ  CHEPTEL. 


190.  «  Lorsqu'une  ou  plusieurs  vaches  sont  données 
pour  les  loger  et  les  nourrir,  le  bailleur  en  conserve  la 
propriété  :  il  a  seulement  le  profit  des  veaux  qui  en  nais- 
sent »  (art.  1831).  Pothier  nous  apprend  que  ce  contrat 
était  très-usité  dans  le  vignoble  d'Orléans.  Le  code  dit 
qu'il  est  improprement  appelé  cheptel,  parce  que  les  élé- 
ments ordinaires  du  cheptel  ne  s'y  rencontrent  pas.  Dans 
le  cheptel  ordinaire,  il  y  a  un  élément  qui  tient  de  la  so- 
ciété, c'est  que  le  profit  du  croît  est  commun  et  que  les 
pertes  se  partagent.  Dans  le  contrat  prévu  par  l'arti- 
cle 1831,  il  n'y  a  rien  de  commun;  les  vaches  restent  la 
propriété  du  bailleur,  et  lui  seul  profite  des  veaux;  de 
son  côté,  le  preneur  profite  seul  des  laitages  et  du  fumier. 
Le  terme  de  bailleur,  dont  la  loi  se  sert  pour  désigner  le 
propriétaire  qui  donne  les  vaches  pour  les  nourrir  et  les 
garder,  marque  que  la  loi  considère  le  contrat  comme  un 
louage;  Pothier  dit  que  ce  n'est  pas  un  contrat  de  louage, 
parce  qu'il  est  de  l'essence  de  ce  contrat  qu'il  y  ait  une 
chose  louée  et  un  loyer  qui  consiste  en  une  somme  d'ar- 
gent ou  en  une  quotité  de  fruits  ;  il  en  conclut  que  c'est  un 
contrat  innomé.  Dans  le  cheptel  simple»  il  n'y  a  pas  de 
loyer  en  argent,  mais  la  moitié  du  croit  attribuée  au  pro- 
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priétaire  en  tient  lieu.  Peu  importe,  du  reste,  que  le  con- 
trat soit  nommé  ou  innomé;  les  principes  du  louage  s'ap- 
pliquent, par  analogie,  au  cheptel  de  l'article  1831,  puis- 
que la  loi  en  traite  au  titre  du  Lcruage  et  qu'elle  donne  le 
nom  de  bailleur  à  Tune  des  parties. 

127.  La  loi  ne  dit  pas  quels  sont  les  droits  du  preneur. 
Comme  le  bailleur  prend  les  veaux,  il  s'ensuit  que  le  pre- 
neur a  les  autres  profits  que  peut  donner  la  vache,  c'est- 
à-dire  le  laitage  et  le  fumier,  sauf,  dit  Pothier,  à  fournir 
le  chaume  pour  faire  la  litière. 

128.  Le  code  ne  s'explique  pas  sur  les  obligations  des 
parties  contractantes,  sauf  en  ce  qui  concerne  le  preneur; 
il  doit  loger  et  nourrir  les  vaches.  De  son  côté,  le  bailleur 
s'oblige  de  laisser  jouir  le  preneur  des  profits  de  la  vache, 
notamment  du  laitage.  Le  veau  appartient  au  bailleur.  En 
faut-il  conclure  que  c'est  le  bailleur  qui  doit  supporter  les 
frais  de  nourriture  du  veau?  Non,  le  preneur,  devant 
livrer  le  veau,  est  tenu  par  cela  même  de  le  conserver, 
c'est-à-dire  de  le  nourrir  jusqu'à  la  livraison.  Le  preneur 
perd,  par  conséquent,  le  laitage  jusqu'à  ce  que  le  veau 
puisse  être  sevré  ;  quand  le  veau  a  trois  ou  quatre  se- 
maines, dit  Pothier,  le  bailleur  est  obligé  de  le  retirer,  à 
peine  de  dommages-intérêts,  parce  qu'en  le  laissant  plus 
longtemps  à  charge  du  preneur,  il  le  priverait  du  laitage 
auquel  celui-ci  a  droit.  C'est  au  preneur  à  agir  pour  mettre 
le  bailleur  en  demeure  (i). 

129.  D'après  l'article  1831,  le  preneur  est  seulement 
obligé  de  loger  la  vache  et  de  la  nourrir.  Lors  donc  que 
la  vache  devient  malade,  le  bailleur  doit  la  faire  traiter 
à  ses  dépens,  car  la  loi  ne  met  pas  cette  obligation  à 
charge  du  preneur.  Le  code  reproduit  implicitement  l'an- 
cien droit,  en  n'imposant  d'autre  obligation  au  preneur 
que  celle  du  logement  et  de  la  nourriture. 

130.  Quand  ce  contrat  prend-il  fin  ?  Au  terme  convenu, 
s'il  y  a  une  convention  à  cet  égard.  Sinon  il  faut  appli- 
quer, par  analogie,  la  disposition  du  code  concernant  les 
baux  faits  sans  écrit»  c'est-à-dire  sans  terme  fixe.  Chacune 

(1)  Pothier,  Traité  des  ehepUlt,  n»«  71  et  7S. 
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des  parties  pourra  mettre  fin  au  bail  par  sa  volonté  en 
donnant  congé  à  Tautre.  Pothier  ajoute  une  restriction 
qui  résulte  de  l'intention  des  parties  contractantes  :  aucune 
des  parties  ne  peut  rompre  le  contrat  en  temps  inoppor- 
tun, et  la  rupture  serait  inopportune  si  elle  causait  un 
préjudice  certain  à  l'autre  partie;  si,  par  exemple,  le  prç- 
neur  voulait  rendre  la  vache  lorsqu'elle  est  prête  à  vêler, 
ou  si  le  bailleur  voulait  la  reprendre  au  commencement  du 
printemps,  à  moins  que  le  bail  n'eût  commencé  à  cette 
époque  (i). 

(1)  Pothier,  Traité  des  cheptels,  n»«  75  et  76.  Duvergier,  t.  II,  p.  484, 
n»  459. 


TITRE  I 

(TrrRB  n  du  oodb  oivil.) 

DE  LA  SOCIÉTÉ  (1). 


13t.  Uorateur  du  gouvernement  dit,  dans  TE-xposé  des 
motifs,  que  les  sociétés  de  commerce  n'entrent  pas  dans 
le  plan  du  code  civil;  elles  sont  aussi  étrangères  à  notre 
travail,  puisque  nous  traitons  uniquement  des  principes 
du  droit  civil.  Il  est  bien  vrai  que  les  sociétés  commer- 
ciales sont  les  plus  fréquentes  et  les  plus  importantes  ;  les 
sociétés  purement  civiles  sont  rares,  et  quand  elles  ont 
quelque  importance,  elles  empruntent  les  formes  du  droit 
commercial.  Toutefois,  le  législateur  ayant  séparé  les 
deux  matières,  nous  ferons  de  même.  Ce  n'est  pas  à  dire 
que  les  principes  du  droit  civil  n'aient  rien  de  commun 
avec  les  sociétés  de  commerce.  Le  droit  civil  est  le  droit 
commun ,  et  le  code  de  commerce  a  soin  de  rappeler  que 
les  sociétés  dont  il  traite  sont  régies  avant  tout  par  le 
droit  civil  (art.  18).  Le  code  civil  dit  la  môme  chose  (arti- 
cle 1873)  (2). 

(1)  Sources  :  Duvergier,  Du  contrat  de  société,  Paris,  1839,  1  vol.  in-S». 
Troplong,  Du  contrat  de  société  civile  et  commerciale,  Paiis,  1843, 2  vol. 

in-80  (Bruxelles,  1843,  1  vol.). 

Delangle,  Des  sociétés  commerciales,  Paris,  1843,  2  vol.  in-S». 

Pont,  Commentaire,  Traité  des  sociétés  civiles  et  commerciales  (conti- 
iuation  de  Marcadé.  t.  Vil,  Paris,  1872, 1  vol.  in-8®. 

Guillery,  Des  sociétés  commerciales  en  Beloique,  BruzeUes,  1874. 

(2)  Comparez  loi  du  18  mai  1873,  art.  l*'.  ' 
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132.  Treilhard  dit  encore,  dans  l'Exposé  des  motifs, 
que  le  titre  du  contrat  de  société  est  étranger  à  une  espèce 
de  société  qui  se  forme  entre  des  personnes  rapprochées 
par  quelques  événements  quelquefois  indépendants  de 
leur  volonté  particulière.  Il  cite  comme  exemple  les  rap- 
ports qui  existent  entre  des  cohéritiers  tenus  de  supporter 
en  commun  les  charges  d  une  succession  dont  ils  partagent 
aussi  les  bénéfices.  De  même  la  loi  soumet  les  voisins  à 
des  obligations  communes  pour  leur  sûreté  particulière  et 
pour  le  maintien  de  l'ordre  public.  C'est  ce  que  la  doc- 
trine appelle  la  communauté,  pour  la  distinguer  de  la  so- 
ciété proprement  dite.  Nous  avons  traité,  dans  les  titres 
qui  sont  le  siège  de  la  matière,  des  obligations  que  la  loi 
établit  entre  cohéritiers  et  entre  voisins.  Pour  compléter 
cet  exposé  des  principes  sur  la  communauté,  nous  ajoute- 
rons, à  l'exemple  de  Pothier,  un  appendice  au  titre  du 
code  où  nous  ferons  connaître  la  jurisprudence  concernant 
la  communauté. 

133.  11  y  a  en  Belgique  des  sociétés  qui  ont  un  carac- 
tère particulier,  ce  sont  les  sociétés  charbonnières.  La 
doctrine  ne  s'en  est  pas  occupée.  Nous  exposerons,  dans 
l'appendice  à  ce  titre,  les  règles  que  la  jurisprudence  a 
consacrées  sur  ces  sociétés. 


CHAPITRE  I*'. 

DES  CONDITIONS  REQUISES   POUR  L  EXISTENCE   OU   POUR   LA 
VALIDITÉ  DES  SOCIÉTÉS. 


8BCTION  I.  —  Principes  générauz. 

134.  «  La  société  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou 
plusieurs  personnes  conviennent  de  mettre  quelque  chose 
en  commun,  dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra 
en  résulter  »  (art.  1832). 
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Le  contrat  de  société,  de  môme  que  tous  les  contrats, 
exige  certaines  conditions  qui  sont  requises  pour  son  exis- 
tence :  le  consentement,  un  objet  licite  et  la  cause.  Nous 
laissons  de  côté  la  cause  qui,  dans  les  contrats  synallag- 
matiques,  tels  que  la  société,  se  confond  avec  l'objet.  La 
capacité  des  parties  contractantes  est  seulement  requise 
pour  la  validité  du  contrat.  Sous  le  rapport  de  la  forme, 
la  société  est  un  contrat  non  solennel.  Nous  avons  exposé 
ailleurs  les  notions  générales  sur  les  conditions  néces- 
saires soit  pour  l'existence,  soit  pour  la  validité  des  con- 
trats. Ici  nous  nous  bornons  à  faire  l'application  des 
principes  aux  difficultés  qui  se  sont  présentées  dans  la 
pratique. 

§  I^.  Du  consentement. 

135.  La  société  étant  un  contrat,  elle  exige  comme 
condition  d'existence  le  consentement  des  parties  contrac- 
tantes. Pothier  dit  que  c'est  là  le  caractère  qui  distingue 
la  société  de  la  communauté.  La  communauté,  d'après  lui, 
se  forme  entre  plusieurs  personnes,  sans  qu'il  soit  inter- 
venu entre  elles  aucune  convention,  ni,  par  conséquent, 
aucun  consentement.  11  est  vrai  que,  dans  les  exemples  de 
communauté  que  l'on  cite  d'ordinaire,  il  n'intervient  aucun 
consentement  des  communistes.  Lorsqu'une  succession 
est  échue  à  plusieurs  héritiers,  ou  qu'un  legs  a  été  fait 
conjointement  à  plusieurs  légataires,  il  y  a  une  commu- 
nauté entre  les  héritiers  ou  les  légataires,  sans  qu'il  y  ait 
eu  de  convention.  Voilà  pourquoi  Pothier  appelle  la  com- 
munauté un  quasi-contrat.  Cette  doctrine  est  générale- 
ment suivie  par  les  auteurs  modernes  (i).  Nous  y  revien- 
drons. On  dit,  en  ce  sens,  que  la  communauté  est  un  fait, 
tandis  que  la  société  est  un  contrat.  Cela  n'est  pas  exact. 
La  communauté  peut  résulter  d'une  convention  :  telle 
serait  l'acquisition  d'un  immeuble  faite  en  commun.  Il  y 
a  simple  communauté,  et  non  société,  quand  les  parties 
n'ont  pas  eu  pour  but  de  mettre  l'immeuble  en  commun 

(1)  Pothier»  Traité  du  contrat  de  société,  n»  S.  Daranton,  t.  XVII,  p.  309, 
Q«3S0. 
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pour  partager  le  bénéfice  qui  pourrait  en  résulter,  et  sans 
ce  consentement  on  ne  conçoit  pas  de  société.  Ce  qui  ca- 
ractérise donc  la  société  et  ce  qui  la  distingue  de  la  com- 
munauté, c'est  le  but  que  les  associés  ont  en  vue  (i). 

136.  Pothier  ajoute  que  la  société  est  un  contrat  con- 
sensuel, qui  se  forme  par  le  seul  consentement  des  parties 
contractantes.  Il  est  parfait  dès  que  les  parties  sont  con- 
venues d'apporter  chacune  quelque  chose  en  commun, 
quoiqu'elles  n'aient  pas  encore  fourni  leur  apport.  L'arti- 
cle 1843  consacre  une  conséquence  de  ce  principe  :  «  La 
société  commence  à  l'instant  môme  du  contrat,  s'il  ne  dé- 
signe une  autre  époque.  » 

131.  Qu'il  n'y  ait  pas  de  société  sans  consentement, 
cela  est  d'évidence.  Une  personne  s'engage  à  donner  ses 
soins  à  une  publication  littéraire  ;  puis  elle  signe  un  reçu 
sur  le  bas  du  verso  d'une  demi-feuille  de  papier  timbré 
pliée  en  deux,  sur  laquelle  avait  été  écrit  le  récépissé,  et 
dont  toute  la  partie  supérieure  était  en  blanc.  Sur  ce  blanc 
le  dépositaire  fabriqua  un  acte  de  société  en  nom  collectif 
entre  lui  et  le  signataire;  celui-ci  était  ainsi  chargé, à  son 
insu,  d'acquitter  tous  les  emprunts  que  son  associé  con- 
tracterait et  les  efiets  qu'il  pourrait  souscrire.  Le  faus- 
saire trouva  un  complaisant  qui  créa  cinq  lettres  de  change 
fictives,  de  10,000  francs  chacune,  lesquelles  furent  né- 
gociées. Par  suite,  le  prétendu  associé  fut  poursuivi,  em- 
prisonné, déclaré  en  faillite.  La  cour  de  Paris  mit  fin  à  ce 
scandale  en  déclarant  nul  l'acte  de  société;  il  était  plus 
que  nul,  puisqu'il  ny  avait  jamais  eu  de  consentement. 
Vainement  les  tiers  porteurs  alléguaient-ils  leur  bonne 
foi  et  l'imprudence  de  celui  qui  avait  donné  un  blanc  seing 
la  nullité,  pour  mieux  dire,  l'inexistence  de  la  société  en- 
traînait de  plein  droit  la  nullité  de  tous  les  actes  qui  en 
étaient  la  conséquence,  un  contrat  inexistant  ne  pouvant 
produire  aucun  efiet  (2). 

188.  Le  consentement  donné  sous  forme  de  ratifica- 
tion suffit-il  pour  que  la  société  existe  à  partir  du  jour  où 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  542,  g  377. 

(2)  Paris,  7  février  1824  (Dalloz,  an  mot  Désaveu,  n«  15).  Pont,  t,  VIL 
p.  14,  no  15. 
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Tacte  a  été  passé?  En  principe,  oui,  puisque  la  ratifica- 
tion équivaut  au  mandat,  et  produit,  par  conséquent,  un 
eflfet  rétroactif.  Qu'il  en  soit  ainsi  entre  associés,  cela  n'est 
pas  contesté,  mais  il  y  a  controverse  sur  le  point  de  sa- 
voir si  la  ratification  rétroagit  à  l'égard  des  tiers  ;  nous  y 
reviendrons  au  titre  du  Mandat.  La  cour  de  cassation  a 
jugé  qu'un  contrat  de  société ,  par  lequel  un  des  associés 
stipule  pour  des  coassociés  futurs  (ses  entants)  sans  être 
muni  de  leurs  pouvoirs  et  seulement  avec  promesse  de 
fournir  leur  approbation,  ne  constitue  réellement  la  so- 
ciété que  lorsque  la  ratification  a  été  donnée.  Nous  croyons 
que  le  principe  est  formulé  en  termes  trop  absolus.  La 
cour  dit  que  ce  n'est  qu'à  partir  de  la  ratification  que  l'acte 
devient  parfait  et  obligatoire,  et  qu'il  ofire  des  garanties 
d'une  véritable  raison  sociale  aux  personnes  qui  se  met- 
tent en  relation  d'afiaires  avec  les  associés.  A  l'objection 
que  la  ratification  rétroagit,  la  cour  répond  que  cette  règle 
n'est  applicable  qu'aux  associés,  mais  que  pour  le  public 
la  société  n'a  qu'une  existence  incertaine  jusqu'à  la  ratifi- 
cation (i).  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  d  une  société  com- 
merciale assujettie  à  des  formalités  de  publicité.  Limitée 
à  ces  sociétés,  la  décision  de  la  cour  de  cassation  est  juste. 
Il  n'y  a  pas  de  publicité  tant  que  les  noms  des  associés  ne 
sont  pas  connus  du  public  ;  lors  donc  qu'il  s'agit  d'associés 
qui  consentent  par  voie  de  ratification,  la  ratification  doit 
être  publiée  dans  les  formes  prescrites  par  le  code  de  com- 
merce ;  et  une  forme  de  publicité  ne  saurait  rétroagir, 
puisqu'il  en  résulterait  que  les  tiers  sont  censés  connaître 
un  acte  qu'en  réalité  ils  n'ont  pas  connu  ;  ce  qui  est  absurde 
et  contraire  au  but  de  la  publicité. 

139.  Le  consentement  peut  être  vicié.  Dans  ce  cas,  le 
contrat  de  société  existe,  mais  il  est  annulable.  L'erreur 
a  donné  lieu  à  une  difficulté  sur  laquelle  il  y  a  doute.  Une 
société  en  commandite  est  formée  pour  l'achat  et  la  vente 
de  terrains.  Le  montant  des  versements  faits  par  les  as- 
sociés sur  leurs  actions  étant  épuisé,  le  gérant  demanda 

(1)  Rejet,  chambre  civUe,4  août  1847  (DaUoz,  1847, 1,309).  Pont,  t.  Vil, 
p.  16,  no  17. 
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le  surplus.  Plusieurs  actionnaires  s'y  refiisèrent  et  pré- 
tendirent que  la  société  était  nulle,  parce  que  Tachât  et 
la  revente  de  terrains  ne  pouvaient  constituer  qu'une  so- 
ciété civile.  Il  y  avait  eu  erreur,  à  leur  avis,  sur  la  nature 
de  la  société.  La  cour  de  cassation  a  jugé  qu'il  n'y  avait 
pas  erreur,  parce  que  l'erreur  ne  vicie  les  contrats  que 
lorsqu'elle  est  substantielle  et  que,  dans  l'espèce,  elle  ne 
portait  ni  sur  le  consentement  ni  sur  l'objet  de  la  conven- 
tion (i).  Cela  nous  parait  douteux.  Il  y  a  encore  erreur 
substantielle  lorsqu'elle  porte  sur  la  nature  du  contrat  ; 
c'est  la  plus  grave  de  toutes  les  erreurs;  si  l'une  des  par- 
ties veut  vendre  et  l'autre  louer,  il  n'y  a  ni  vente  ni  louage, 
le  contrat  est  inexistant.  Or,  il  y  a  des  différences  essen- 
tielles entre  une  société  civile  et  une  société  en  comman- 
dite :  les  actionnaires  d'une  société  commerciale  ne  sont 
tenus,  à  l'égard  des  tiers, que  jusqu'à  concurrence  de  leur 
mise;  tandis  que  les  associés  en  matière  civile  sont  tenus 
chacun  pour  une  part  virile  (art.  1863).  Les  deux  contrats 
sont  donc  de  nature  différente,  partant  l'erreur  sur  le  con- 
trat que  les  parties  ont  voulu  faire  est  substantielle.  Vaine- 
ment la  cour  dit-elle  que,  dans  l'espèce,  l'erreur  était  par- 
tagée par  tous  les  associés.  Qu'importe?  On  a  bien  sou- 
tenu que  l'erreur  de  l'une  des  parties  ne  viciait  pas  le 
consentement,  mais  on  n'a  jamais  soutenu  que  l'erreur 
commune  ne  le  viciait  point. 

t40.  La  société,  comme  tout  contrat,  exige  la  capa- 
cité des  parties  contractantes.  On  demande  si  des  époux 
peuvent  former  une  société  pendant  le  mariage.  En  prin- 
cipe, l'affirmative  ne  nous  paraît  pas  douteuse.  Toute  per- 
sonne peut  contracter  si  elle  n'en  est  pas  déclarée  inca- 
pable par  la  loi  (art.  1 123).  Il  faut  une  loi  pour  qu'il  y  ait 
incapacité  (art.  1 124).  Or,  aucune  loi  n'interdit  aux  époux 
de  former  une  société.  La  question  est  cependant  contro- 
versée. Il  a  été  jugé  que  la  prohibition  résulte  implicite- 
ment des  rapports  que  le  mariage  établit  entre  les  époux. 
La  loi  de  la  société,  c'est  l'égalité,  tandis  que  la  femme 


(1)  Rejet,  9  juin  1841,  deux  arrêts  (Dalloz,  an  mot  Société,  l9  77).  Pont, 
tVll,p.  17,  no«  19  et  20. 
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mariée  est  sous  puissance;  comment  l'égalité  peut-elle 
coexister  avec  l'inégalité  (i)?  Il  y  a  une  confusion  d'idées 
dans  cette  argumentation.  La  subordination  de  la  femme 
ne  concerne  que  les  rapports  des  époux  considérés  comme 
tels  :  elle  n'empêche  pas  la  femme  de  stipuler  une  indé- 
pendance complète  quant  à  l'administration  de  ses  biens, 
elle  ne  lempéche  pas  de  faire  le  commerce,  elle  n'est  donc 
pas  un  obstacle  à  ce  que  les  époux  forment  entre  eux  une 
société,  dans  laquelle  les  époux  sont  égaux  comme  asso- 
ciés. L'article  1595  que  l'on  invoque  témoigne  plutôt  con- 
tre l'incapacité  des  époux  :  la  loi  interdit  la  vente  entre 
conjoints;  c'est  une  exception  qui  confirme  la  règle  et  qui 
l'implique;  la  règle  est  donc  que  les  époux  peuvent  con- 
tracter et  s'associer,  à  moins  que  le  contrat  qu'ils  font  ne 
soit  en  opposition  avec  un  texte  de  loi  (2).  Ainsi  il  a  été 
jugé  que  la  société  en  nom  collectif  stipulée  entre  deux 
époux  était  nulle,  parce  qu'elle  avait  pour  but  unique 
d'assurer  au  mari  des  avantages  excédant  le  disponible 
que  la  femme  remariée  peut  donner  à  son  second  époux. 
141.  Quelle  capacité  faut-il  avoir  pour  former  une  so- 
ciété? La  difficulté  se  présente  pour  le  mandat  général 
qui,  aux  termes  de  l'article  1988,  donne  seulement  au 
mandataire  le  droit  de  faire  des  actes  d'administration. 
Il  nous  semble  que  le  texte  de  l'article  décide  la  ques- 
tion ;  former  une  société  n'est  certes  pas  un  acte  d'admi- 
nistration; la  convention  implique  au  contraire  une  dis- 
position des  biens  que  l'on  met  en  commun.  Il  a  été 
jugé,  en  ce  sens,  que  les  associés  liquidateurs  d'une 
société  dissoute,  quoique  ayant  pouvoir  de  vendre  les 
immeubles  sociaux,  ne  pouvaient  constituer  une  société 
nouvelle  pour  l'exploitation  de  ces  immeubles  (3).  Dans 
l'espèce,  le  mandat  était  spécial,  il  avait  pour  objet  la 
liquidation  de  la  société  dissoute;  donc,  quoique  chargés 
de  vendre,  et  ayant  le  droit  de  disposer,  les  liquida- 

(1)  Paris,  14  avril  1856,  9  mars  1859  et 24  mars  1870  (Dalloz,  1856,2, 221  ; 
1860,  2,  12;  1872,  2,  43).  Metz,  22  août  1861  (Sirey,  1862,  2,  230).  Crim.. 
Cassation,  9  août  1851  (Dalloz,  1852,  1,  160). 

(2)  Pont,  t.  VII,  p.  26,  n<»  35-37,  et  les  autorités  qu'il  cite.  Comparez 
mon  t.  XXII,  n«  319,  p.  330. 

(3)  R^jet,  7  février  1860  (DaUoz,  1860,  1, 115). 
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teurs  dépassaient  leur  pouvoir  en  formant  une  nouvelle 
société  (i). 

§  IL  De  robjet. 

14*.  Il  n'y  a  pas  de  contrat  sans  objet.  L'article  1832 
dit  que  la  société  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou  plu- 
sieurs personnes  conviennent  de  mettre  quelque  chose  en 
commun,  et  l'article  1833  ajoute  que  chaque  associé  doit 
apporter  ou  de  l'argent,  ou  d'autres  biens,  ou  son  indus- 
trie. S'il  n'y  a  pas  de  mise,  il  n'y  a  pas  de  société.  Ce  sin- 
gulier cas  s'est  présenté  devant  la  cour  de  cassation.  Une 
société  en  commandite  par  actions  se  forma  sous  le  nom 
^ Union  financière.  Le  fonds  social  se  composait  d'une 
somme  de  trois  millions,  représentée  par  30,000  actions 
de  100  francs  chacune.  Les  associés  commanditaires 
s'obligeaient  de  supporter  les  pertes  que  la  société  pour- 
raitfaire  jusqu'àconcurrencede200,000  francs.  Unaction- 
naire,  poursuivi  en  versement  du  montant  de  28  actions 
qu'il  avait  souscrites,  s'y  refusa,  soutenant  que  la  société 
n'existait  qu'à  l'état  de  projet.  La  cour  de  Caen  et,  sur 
pourvoi,  la  cour  de  cassation  décidèrent  qu'il  n'y  avait 
pas  de  société,  faute  de  mise.  En  effet,  l'un  des  associés 
en  nom  collectif  n'apportait  ni  argent,  ni  d'autres  biens, 
ni  une  industrie  déjà  existante.  Les  commanditaires  n'ap- 
portaient non  plus  aucune  valeur  réalisable  ;  ils  prenaient 
seulement  l'engagement  ae  garantir  la  société  de  toute 
perte  jusqu'à  concurrence  de  200,000  francs.  Cette  ga- 
rantie, dit  la  cour  suprême,  constitue  si  peu  un  fonds  so- 
cial, qu'elle  ne  peut  être  réclamée  qu'après  que  la  société 
a  commencé  ses  opérations,  c'est-à-dire  lorsqu'il  existe 
un  fonds  de  caisse  que  cette  garantie  suppose,  mais  qu'elle 
ne  crée  point.  D'un  autre  côté,  il  était  constant  que,  lors 
de  la  publication  de  l'acte  de  société,  aucune  action  n'avait 
été  souscrite.  Dès  lors  il  n'y  avait  pas  de  société  ;  la  clause 

(I)  Rejet,  20  mars  1860  (Dalloz,  1860, 1, 398).  Il  y  a  un  arrôt  en  sens  con- 
traire du  4  janvier  1843  (DaUoz,  au  mot  Mandat^  n<»  104).  C'est  une  déci* 
non  fondée  sur  les  circonstances  particulières  de  U  cause  (Pont,  t.  Vil, 
p.  15,  no  16). 
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de  l'acte  portant  que  la  société  commencerait  à  l'époque 
de  sa  date  n'était  qu'une  fiction  et  ne  pouvait  recevoir 
aucune  exécution,  parce  qu  a  cette  date,  il  n'y  avait  au- 
cune mise  de  fonds,  ni  aucune  promesse  d'apport  faite 
par  les  associés  (i). 

143.  L'article  1833  dit  en  termes  impératifs,  et  par 
conséquent  restrictifs,  en  quoi  doit  consister  la  mise  des 
associés  :  ils  doivent  apporter  ou  de  l'argent,  ou  d  autres 
biens,  ou  leur  industrie.  Cela  exclut  le  crédit.  Il  n'y  a  au- 
cun doute  quant  au  crédit  politique.  Pothier  dit  que  le 
crédit  d'un  homme  puissant  n'est  pas  quelque  chose  d'ap- 
préciable, c'est-à-dire  qu'on  ne  peut  pas  l'évaluer  en  ar- 
gent; or,  la  mise  doit  être  appréciable,  parce  que,  dans 
le  silence  du  contrat,  la  part  de  chaque  associé  dans  les 
bénéfices  ou  pertes  est  en  proportion  de  la  mise  dans  le 
fonds  de  la  société  (art.  1853).  Il  y  a  un  autre  motif  pour 
lequel  le  crédit  politique  ne  peut  être  admis  comme  mise. 
Une  pareille  convention,  dit  Pothier,  est  nulle,-  comme 
contraire  à  l'honnêteté  publique  et  aux  bonnes  mœurs, 
qui  ne  permettent  pas  aux  personnes  puissantes  d'accor- 
der leur  crédit  pour  de  l'argent  (2).  C'est  de  ce  crédit  que 
parlent  les  orateurs  du  gouvernement  et  duTribunat.  «  La 
convention,  dit  Treilhard,  est  contraire  à  l'honnêteté  et 
aux  bonnes  mœurs,  quand  la  mise  ne  consiste  que  dans 
une  promesse  de  crédit,  vaine  le  plus  souvent,  mais  tou- 
jours coupable,  quand  elle  est  payée.  Loin  de  nous  ces 
vils  intrigants  qui,  vendant  leurs  manœuvres  et  leur  pro- 
tection, trompent  également  et  l'autorité  dont  ils  trompent 
la  confiance,  et  l'honnête  homme  qui  compte  sur  eux.  » 
Gillet  s'exprime  avec  la  môme  énergie  :  «  Les  Romains 
reconnaissaient,  outre  les  biens  ou  l'industrie,  une  troi- 
sième sorte  de  mise,  le  crédit  et  la  faveur,  gratiam.  On 
ne  peut  écrire  ces  mots  sans  honte  que  dans  les  Etats  cor- 
rompus, où  l'on  trafique  de  tout,  môme  de  la  puissance 
publique  (3).  » 


(1)  Rejet,  6  avril  1853  (DaUoz,  1853,  1,  193). 

(2)  Pothier,  Be  la  société,  n»  10. 

(3)  Exposé  des  motifs,  n^Q;  Gillet,  Discours,  n«  6  (Locrè,  t.  Vil, p.  243 
et  255). 
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Autre  est  le  crédit  commercial  ;  il  est  le  fruit,  non  de 
l'intrigue,  mais  du  travail  et  de  Thonnêteté.  Toutefois  à 
lui  seul  il  ne  constituerait  pas  une  mise  Valable.  A  défaut 
de  biens  corporels,  la  loi  exige  l'apport  d'une  industrie, 
c'est-à-dire  une  coopération  active,  un  travail  quelconque  ; 
donc  le  crédit  seul  ne  suffit  point  (i).  Au  conseil  d'Etat, 
Pelet  émit  une  opinion  contraire.  «  On  peut,  dit-il,  ap- 
porter dans  la  société  son  nom  et  sa  réputation,  lesquels 
doivent  aussi  être  considérés  comme  une  mise.  »  Pelet 
ne  fît  aucune  proposition  ;  sa  remarque  tendait  à  compren- 
dre le  crédit  sous  le  mot  d'industrie.  Elle  fut  combattue 
par  Treilhard  et  Berlier.  Celui-ci  dit  très-bien  qu'un  nom 
isolé  de  tout  acte  de  la  personne,  est  une  chose  fort  abs- 
traite, au  lieu  que  ïindicstrie  est  une  chose  positive  à  la- 
quelle il  convient  de  s'arrêter  (2). 

144.  Si  la  convention  accordait  une  part  d'intérêt  à 
un  associé  qui  ne  fait  aucune  mise,  elle  constituerait  une 
donation  à  l'égard  de  ce  prétendu  associé.  Pour  être  vala- 
ble, elle  devrait  être  faite  dans  les  formes  prescrites  par 
la  loi.  Pothier  dit  que  ce  serait  une  donation  de  biens  à 
venir,  laquelle  ne  peut  être  faite  que  par  contrat  de  ma- 
riage. Cela  n'est  pas  exact;  c'est  un  avantage  certain, 
quoique  éventuel,  comme  le  serait  la  donation  des  fruits 
à  naître  d'un  fonds.  Il  suit  de  là  que  la  donation  serait 
faite  valablement  dans  la  forme  ordinaire  des  actes  nota- 
riés (3). 

§  III.  Bénéfice  commun. 

145.  La  mise  en  commun  d'une  chose  ne  suffit  point 
pour  qu'il  y  ait  société;  il  faut,  aux  termes  de  l'arti- 
cle 1832,  que  la  convention  de  mettre  une  chose  en  com- 
mun se  fasse  «  dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui 
pourra  en  résulter.  »  L'espoir  de  partager  un  bénéfice, 

(1)  Voyez,  en  sens  divers,  les  autours  cités  par  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  543,  note  2.  §  376,  et  Pont,  t.  VII,  p.  49,  no«64  et 65. 

(2)  Séance  du  conseil  d*Ëtat,  du  14  nivôse  an  xu  (Locré,  t.  VII,  p.  230, 
n«4). 

(3)  Duranton,  t.  XVII,  p.  312,  n9  324,  et  tous  les  auteurs  (Pont,  t.  VU» 
p.  46,  no  59). 
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dit  l'orateur  du  gouvernement,  est  la  vue  intentionnelle 
qui  dirige  le  contrat  de  société.  C'est  parce  que  les  hom- 
mes, dans  leur  isolement,  sont  faibles  et  impuissants, 
qu'ils  s'associent  :  c'est  le  mobile  de  toute  association; 
mais  pour  que  l'association  constitue  une  société,  il  faut 
de  plus  que  ceux  qui  unissent  leurs  eflTorts  le  fassent  pour 
retirer  un  bénéfice  de  la  chose  qu'ils  mettent  en  commun. 
C'est  le  caractère  qui  distingue  la  société  de  la  simple 
communauté. 

Deux  frères  achètent  en  commun  un  immeuble;  ils  le 
possèdent  par  indivis  pendant  plusieurs  années,  puis  ils 
le  revendent  avec  bénéfice.  Y  a-t-il  dans  ces  faits  les  élé- 
ments constitutifs  d'une  société?  Les  premiers  juges 
lavaient  décidé  ainsi;  la  décision  a  été  cassée.  Il  n'était 
pas  constaté  que  les  parties  avaient  acheté  l'immeuble 
dans  la  vue  d'en  opérer  la  revente  et  de  partager  le  béné- 
fice qui  pourrait  en  résulter  ;  donc  la  vue  intentionnelle 
qui  forme  un  des  caractères  essentiels  de  la  société  faisait 
défaut  :  c'était  une  simple  communauté  (i).  Nous  dirons 
plus  loin  que  la  société  et  la  communauté  sont  régies  par 
des  principes  différents. 

146.  Il  résulte  de  ce  principe  des  conséquences  très- 
importantes.  Les  associations  religieuses  qui  se  forment 
en  vertu  de  la  liberté  d'association  ont  essayé  de  se  con- 
stituer en  sociétés  civiles,  en  apparence  pour  jouir  du  droit 
commun,  en  réalité  pour  reconstituer  les  corporations  re- 
ligieuses, avec  tous  les  effets  de  la  personnification  civile. 
C'était  violer  la  loi,  en  l'éludant.  Nous  reviendrons  plus 
loin  sur  cette  question  ;  elle  est  trop  importante  pour  être 
traitée  en  passant. 

147.  Il  se  forme  tous  les  jours  des  sociétés  d'assu- 
rances mutuelles  ;  elles  prennent  le  titre  de  sociétés  dans 
des  actes  publics.  Ce  ne  sont  pas  des  sociétés  dans  le  sens 
légal  du  mot;  le  caractère  essentiel  exigé  par  l'arti- 
cle 1832  leur  manque  :  elles  n'ont  pas  pour  objet  un  par- 
tage de  bénéfices.  Chaque  membre  est  tout  ensemble  as- 
sureur et  assuré  :  le  but  est  de  répartir  entre  les  assureurs 

(1)  Cusation,  22  novembre  18»(Dalloi,  1852, 1,  82S). 
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les  pertes  que  les  assurés  éprouvent  par  un  accident  quel- 
conque, Fincendie,  la  grêle,  les  épizooties;  l'assuré  étant 
aussi  assureur  supporte  une  part  dans  la  perte,  part  di- 
minuée par  le  concours  des  autres  membres.  Le  but  et 
TeAFet  de  la  convention  sont  de  diminuer  la  perte  éven» 
tuelle  que  peuvent  faire  les  associés.  Donc  il  ny  a  jamais 
de  bénéfices  à  partager  entre  les  membres  de  ces  associa- 
tions, partant  Û  n'y  a  point  de  société.  C'est  l'opinion  una- 
nime des  auteurs  (i).  Il  y  a  quelque  incertitude  dans  la 
jurisprudence;  il  est  inutile  de  s  y  arrêter,  les  principes 
n'étant  pas  douteux  (2).  La  cour  de  cassation  a  jugé,  par 
application  de  ces  principes,  que  les  associations  d'assu- 
rances mutuelles  ne  sont  pas  dissoutes  par  la  mort  de  l'un 
des  membres,  tandis  que  la  société  finit  par  la  mort  d'un 
des  associés  (3). 

148.  Les  tontines  sont-elles  de  vraies  sociétés?  On 
donne  ce  nom  à  des  réunions  de  rentiers  qui  conviennent 
que  les  rentes  dues  aux  prémourants  profiteront  aux  sur- 
vivants. Ce  sont  en  apparence  des  sociétés  ;  un  avis  du 
conseil  d'Etat  du  25  mars  1809,  approuvé  par  l'empe- 
reur le  l*'  avril,  les  soumet  à  l'autorisation  du  gouverne- 
ment, ce  qui  semble  les  assimiler  aux  sociétés  anonymes. 
Mais  il  y  a  une  diflférence  radicale  entre  les  sociétés  et 
les  tontines.  M.  d'Hauterive,  sur  le  rapport  duquel  a  été 
rendu  l'avis  du  conseil  d'Etat,  dit  très-bien  que  les  so- 
ciétés répandent  et  multiplient  l'action  vivifiante  du  tra- 
vail; elles  forment  des  capitaux  qui,  mis  en  œuvre  par 
une  industrie  toujours  active  et  féconde,  produisent  de 
nouveaux  capitaux.  Les  tontines  ne  produisent  ni  mouve- 
ment, ni  capital,  ni  industrie;  la  somme  des  capitaux 
reste  toujours  la  même;  les  produits,  considérés  en  bloc, 
restent  invariables  ;  la  répartition  seule  est  soumise  à  des 
variations  qu'amène  la  chance  des  décès;  il  ne  se  fait 
aucun  bénéfice  par  le  travail,  il  ne  peut  donc  y  avoir 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  543  et  note  »,  §  3T7. 

(2)  Voyez  les  arrêts  cités  par  Pont,  t.  VII,  p.  52,  n»  71,  note  6.  U  faut 
ajouter  Paris,  25  mars  1873  (Dallez,  1875, 2, 17). 

(3)  Rejet,  12  janvier  1842  ^Dalloz.  au  mot  Assurances  terrestres,  n9  60j, 
et  les  arr<^t<i  cites  au  mot  Société,  n®  220. 
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aucan  partage  de  bénéfices.  C'est  un  contrat  aléatoire  (i). 

149.  Par  application  du  même  principe,  il  a  été  jugé 
qu'il  n  y  a  pas  de  société  dans  les  conventions  suivantes. 
Des  agents  d  assurances  s'obligent  à  partager  entre  eux 
les  droits  de  courtage  provenant  de  leurs  opérations  (2). 
Deux  personnes  vivant  en  concubinage  exercent  en  com- 
mun une  industrie  ou  un  commerce  (s).  Des  commission- 
naires de  transport,  dans  la  vue  d'économiser  les  frais, 
s'engagent  à  mettre  en  commun  toutes  les  marchandises 
que  chacun  d'eux  serait  chargé  de  transporter  (4).  Dans 
toutes  ces  conventions,  l'élément  essentiel  de  la  société 
manque  :  l'intention  de  partager  les  bénéfices  qui  pour- 
ront en  résulter. 

150.  En  quoi  doit  consister  le  bénéfice?  La  notion  de 
bénéfice  implique  l'idée  d'un  profit  pécuniaire  qui  enrichit 
les  associés.  C'est  pour  augmenter  sa  fortune  que  l'on 
s'associe.  Voilà  pourquoi  les  sociétés  d'agrément  ne  sont 
pas  des  sociétés  :  nous  reviendrons  sur  ce  point.  Il  a  ce- 
pendant été  jugé  que  des  particuliers  peuvent  valable- 
ment se  constituer  en  société  pour  la  mise  en  commun  du 
droit  de  chasse,  qui  leur  appartient  soit  comme  proprié- 
taires de  terres,  soit  comme  fermiers  du  droit  de  chasse. 
La  chambre  criminelle  a  décidé  en  conséquence  qu'il  est 
de  l'essence  de  ces  associations  de  créer,  au  profit  de  l'in- 
dividualité collective,  des  intérêts  et  des  droits  propres  et 
distincts  des  intérêts  et  des  droits  de  chacun  de  ses  mem- 
bres; d'où  suit  que  ces  sociétés  constituent  une  personne 
civile  et  qu'elles  peuvent  agir  en  justice  dans  les  formes 
et  conditions  réglées  par  leurs  statuts  (5).  Cette  décision 
soulève  bien  des  doutes.  La  prétendue  personnification 
des  sociétés  tîiviles  nous  parait  une  erreur  certaine.  Il  y 
a  plus  :  l'élément  essentiel  des  sociétés  fait  défaut.  Où  est 
le  bénéfice  que  réalisent  les  associés?  La  cour  répond  que 
c'est  la  part  attribuée  à  chacun  dans  la  jouissance  de  la 


(1)  Delangle,  t.  I,n®  3,  et  tous  les  auteurs. 

;2)  Rejet,  29  novembre  1831  (Dalloz,  au  mot  Société,  n»  108). 

3)  Paris,  19  août  1851  (Dalloz,  1854,  2,  84). 
Rouen,  5  mars  1846  (Dalloz,  1849,  2, 228) 
Cassation,  18  novembre  1865  (Dalloz,  1866,  1.  455). 
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chose  80ciale.  Ce  bénéfice  consiste  dans  an  agrément,  un 
plaisir,  il  n'enrichit  certes  pas  les  associés,  puisqu'il  les 
assujettit  à  des  dépenses  qui  dépassent  de  beaucoup  les 
produits.  Pourquoi  le  plaisir  de  la  chasse  suffirait-il  pour 
constituer  une  personne  civile,  tandis  que  les  autres  agré- 
ments ne  suffisent  pas  même  pour  constituer  une  société? 

Iftl.  Il  ne  suffit  pas  que  le  contrat  procure  un  béné- 
fice pour  qu'il  y  ait  société,  il  faut  encore  que  ce  bé- 
néfice soit  commun;  c'est  la  doctrine  traditionnelle;  le 
code  la  consacre  en  disant  que  la  mise  en  commun  doit  se 
faire  dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en 
résulter  (art.  1832);  en  effet,  le  partage  des  bénéfices  im- 
plique qu'ils  sont  communs  (i).  La  jurisprudence  est  en  ' 
ce  sens. 

Deux  négociants  mettent  en  commun  une  somme  de 
2,000  francs  pour  en  jouir  alternativement  trois  mois 
chacun,  pour  les  besoins  de  leur  commerce  respectif.  Il  a 
été  jugé  que  cette  convention  ne  formait  pas  une  société. 
La  cour  de  cassation  dit  qu'une  société  ne  peut  exister 
sans  qu'il  y  ait  un  profit  à  partager  entre  les  associés  et 
sans  qu'il  y  ait  une  perte  à  supporter  en  commun.  Or,  ce 
caractère  ne  se  trouvait  pas  dans  la  convention  litigieuse, 
puisque  la  bourse  commune  n'était  jamais  employée  dans 
l'intérêt  commun  des  parties,  elle  était  alternativement  à 
leur  disposition  pour  leurs  affaires  particulières  :  ce  qui 
exclut  l'idée  d'une  société  (2). 

Plusieurs  personnes  possédant  une  usine  en  commun 
convienn^it  que  chacune  d'elles  l'exploitera  tour  à  tour 
pour  son  compte  particulier,  et  à  charge  d'une  simple  in- 
demnité envers  les  autres,  pendant  un  temps  déterminé. 
La  cour  de  cassation  a  jugé  que  cette  convention  ne 
créait  pas  entre  les  contractants  des  rapports  d'associés. 
L'arrêt  attaqué  disait  très-bien  qu'une  société  ne  peut 
exister  qu'entre  personnes  qui  mettent  en  commun  une 
chose  pour  en  partager  les  profits;  ceux-là  seuls  sont 
donc  associés  qui  doivent  retirer  les  bénéfices  des  affaires 


(1)  Troplong,  n»  16.  Pont,  t.  VII,  p.  52,  n«>70. 

(2;  Rejet,  4  juUlet  l82t»  (Ualloz,  au  mot  Société,  n^  104). 
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qui  se  font  dans  iu^térôt  de  tous,  et  qui  doivent  contri- 
buer aux  pertes;  or,  dans  1  espèce,  il  n'y  avait  ni  contri- 
bution aux  pertes,  ni  partage  des  bénéfices  (i). 

15Jt.  Le  caractère  de  la  société  que  nous  examinons 
donne  lieu  à  un  autre  ordre  de  difficultés.  Il  est  incontes- 
table que  la  participation  aux  bénéfices  éventuels  d  une 
entreprise  est  de  l'essence  de  la  société,  et  que  sans  cette 
participation  il  n'y  a  pas  de  société  possible.  Mais  de  là 
il  ne  faut  pas  conclure  que  toute  convention  dans  laquelle 
se  rencontre  cet  élément  constitue  nécessairement  une 
société.  Il  y  a  d'autres  éléments  dont  il  faut  tenir  compte. 
La  cour  de  cassation  les  énumère  dans  un  arrêt  rendu  sur 
le  rapport  de  M.  Rau  :  «  Le  contrat  de  société  exige 
comme  conditions  essentielles  de  sa  formation  l'intention 
des  parties  de  s'associer,  une  chose  mise  en  commun,  et 
la  participation  aux  bénéfices  et  aux  pertes  de  l'entre- 
prise. »  Dans  l'espèce,  Tune  des  parties  que  l'on  préten- 
dait associée  avait  fourni  des  capitaux  pour  l'exploitation 
d'une  industrie,  en  stipulant,  outre  l'intérêt  légal,  une 
part  dans  les  bénéfices.  On  concluait  de  la  participation 
aux  bénéfices  qu'il  y  avait  société.  La  cour  répond  que 
cette  convention  peut  constituer  un  prêt,  qu'elle  peut  aussi 
constituer  une  société;  il  faut  voir  quelle  est  l'intention 
des  parties.  D'après  les  termes  de  l'acte,  elles  ont  voulu 
faire  un  prêt  ;  mais  il  se  pourrait  que,  sous  le  nom  de  prêt, 
elles  voulussent  cacher  une  commandite,  pour  mettre  à 
l'abri  des  mauvaises  chances  de  l'entreprise  le  capital  que 
doit  fournir  le  bailleur  de  fonds.  C'est  au  juge  du  fait  à 
rechercher  si  les  parties  ont  entendu  mettre  le  capital  en 
commun  ;  dans  ce  cas  il  déclarera  qu'il  y  a  société  dé- 
guisée sous  l'apparence  d'un  prêt.  L'arrêt  attaqué  consta- 
tait, au  contraire,  que  les  capitaux  fournis  n'avaient  pas 
été  mis  en  commun,  que  c'était  un  prêt  remboursable  à 
époque  fixe;  il  constatait  encore  que  dans  l'intention  des 
parties,  telle  qu'elle  résultait  de  l'ensemble  des  actes  et 
des  circonstances  de  la  cause,  il  s'agissait  simplement 
entre  elles  d'une  opération  de  prêt,  et  non  de  la  formation 

(1)  R4«t»  4  Janvier  1842  (Dalloz,  au  mot  Industrie,  n»  418). 
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dune  société  en  commandite;  enfin  il  était  constaté  que 
Ton  ne  rencontrait  dans  les  actes  aucune  trace  d  une  par*^ 
ticipation  aux  pertes  à  laquelle  le  bailleur  de  fonds  se 
serait  soumis.  Donc,  malgré  la  participation  aux  béné- 
fices, il  n'y  avait  pas  de  société  (i). 

15Jt  bis.  La  même  question  s'est  présentée  pour  un 
bail.  Contrat  par  lequel  les  propriétaires  dune  filature  la 
donnent  à  bail  pour  douze  ans,  moyennant  un  loyer  annuel 
de  25,000  francs  et  une  part  dans  les  bénéfices  nets,  éva- 
luée à  l/S"*  pour  la  seconde  année  et  à  1/4  pour  les  an- 
nées suivantes.  L  un  des  preneurs  meurt,  et  l'autre  est 
déclaré  en  faillite,  un  mois  après  qu'un  incendie  avait  dé- 
truit les  bâtiments  de  l'usine.  Les  bailleurs  demandèrent 
à  être  admis  par  privilège  au  passif  de  la  faillite,  pour 
tous  les  loyers  échus  et  à  échoir,  en  vertu  de  l'article 2 102 
(loi  hyp.,  art.  20,  n^  1).  A  cette  action  les  syndics  oppo- 
sèrent que  les  prétendus  bailleurs  étaient  des  associés  et 
tenus  comme  tels  solidairement  envers  les  créanciers  so- 
ciaux. Il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Riom  que  l'acte  liti- 
gieux était  un  bail;  sur  le  pourvoi  il  est  intervenu  un 
arrêt  de  rejet  (2),  fondé  sur  ce  que  l'appréciation  des  juges 
du  fait  était  souveraine.  Les  premiers  juges  invoquaient 
l'intention  des  parties  résultant  des  stipulations  de  l'acte 
et  l'exécution  qu'il  avait  reçue.  Il  était  stipulé  dans  le 
contrat  que  les  bailleurs  laisseraient  dans  l'usine  le  coton 
qui  s'y  trouvait,  sauf  reprise,  à  l'expiration  du  bail,  des 
marchandises  et  provisions  de  l'usine  jusqu'à  concurrence 
d'un  maximum  de  50,000  francs,  clause  usuelle  dans  les 
baux  d'usine  :  du  reste,  rien  n'indiquait  la  formation  d'une 
société  entre  les  parties  contractantes.  La  participation 
aux  bénéfices  faisait  partie  du  prix  de  location.  Pour  y 
voir  la  marque  d'une  association,  il  aurait  fallu  des  sti- 
pulations relatives  aux  droits  et  obligations  des  associés. 


(1)  Rejet,  8  janvier  1872  (Dalloz,  1872,  1, 194).  Comparez  les  arrêts  rap 
portés  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Société,  n^  142  ;  Liège,  9  juil* 
fet  1821  {Pasicrisie,  1821,  p.  421);  Bruxelles,  30  octobre  1828  et  31  marn 
1874  (Pasicrisie,  1828,  p.  311,  et  1874,  2,  156),  et  Pont,  t.  VII,  p.  64, 
n«>«  91-93). 

(2)  Rejet,  9  novembre  1869  (Dallez,  1870, 1,  21:^). 
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tandis  que  les  fermiers  s'étaient  toujours  considérés 
comme  occupant  l'usine  à  titre  de  bail. 

153.  Le  même  principe  reçoit  son  application  à  une 
convention  assez  usuelle  qui  intervient  entre  un  auteur  et 
son  éditeur.  Celui-ci  se  charge  de  l'impression  ;  les  dé- 
penses sont  prélevées  sur  le  produit  de  la  vente  et  les 
bénéfices  se  partagent.  Parfois  l'auteur  s'oblige,  en  cas 
d'insuffisance  des  produits  de  la  vente,  à  supporter  la 
moitié  des  frais.  Le  tribunal  de  commerce  de  Paris  avait 
jugé  qu'une  pareille  convention  renfermait  tous  les  élé- 
ments d'une  société  commerciale.  Chacune  des  parties 
fait  un  apport,  Tune  des  produits  de  son  intelligence, 
l'autre  de  ses  capitaux  et  de  son  industrie;  il  y  a  partage 
des  bénéfices  ainsi  que  des  pertes.  Sur  l'appel,  la  déci- 
sion a  été  infirmée,  par  le  motif  que  l'auteur  qui  vend  son 
ouvrage  ne  fait  pas  acte  de  commerce.  En  réalité  l'éditeur 
et  l'auteur  n'ont  pas  l'intention  de  s'associer  :  l'auteur 
cède  son  ouvrage  ou  une  édition  de  son  ouvrage  ;  les  élé- 
ments que  la  convention  emprunte  à  la  société  ne  sont  que 
le  règlement  des  droits  et  obligations  résultant  de  la  ces- 
sion (i). 

154.  C'est  un  usage  assez  répandu  parmi  les  commer- 
çants de  donner,  à  titre  de  salaire,  à  un  commis,  une 
quote-part  des  bénéfices.  Cette  convention  fait-elle  de 
l'employé  l'associé  de  son  patron?  Il  nous  semble  qu'en 
posant  la  question  on  la  résout.  L'égalité  est  de  l'essence 
de  la  société  ;  or,  le  commis  est  le  subordonné  de  son 
chef;  celui-ci  peut,  dans  l'opinion  générale,  congédier 
l'employé,  sauf  à  lui  payer  une  indemnité  quand  la  réso- 
lution du  contrat  a  lieu  à  contre-temps.  Il  est  impossible 
que  l'employé,  qui  est  tenu  d'obéir  aux  ordres  qu'il  reçoit 
d'un  supérieur,  soit  l'égal  de  celui-ci.  D'ailleurs  les  élé- 
ments de  la  société  ne  se  rencontrent  pas  dans  la  conven- 
tion qui  intervient  entre  le  patron  et  le  commis;  la  parti- 
cipation aux  bénéfices  ne  suffit  point,  comme  nous  venons 
de  le  dire  (n^  152),  il  faut  une  chose  mise  en  commun  et 
l'intention  de  former  une  société;  or,  le  commis  n'a  au- 

(1)  Paris»  10  mars  1843  (Dalloz,  au  moi  Société,  n»  131). 
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cun  droit  dans  le  fonds  commun  ;  il  n'a  pas  l'intention  de 
devenir  associé,  car,  à  ce  titre,  il  devrait  supporter  les 
pertes;  il  loue  ses  services,  et  il  reçoit,  à  titre  d'hono* 
raires,  une  part  dans  les  bénéfices  (i). 

§  IV-  De  la  participation  aux  pertes. 

155.  Le  code  ne  parle  pas  de  la  participation  des  as- 
sociés aux  pertes.  Il  a  reproduit  la  définition  de  Pothier; 
Domat  ajoute  que  les  associés  mettent  en  commun  quel- 
que chose  pour  partager  tout  ce  qu'ils  pourront  avoir  de 
gain,  ou  souffrir  la  perte  de  ce  qu'ils  auront  mis  en  so- 
ciété. Les  orateurs  du  Tribunat  disent  que  c'est  à  dessein 
que  les  auteurs  du  code  n'ont  pas  mentionné  dans  leur 
définition  la  participation  aux  pertes.  Il  a  paru  au  Tribu- 
nat, dit  Gillet,  que  le  projet  était  plus  exact  lorsqu'il  con- 
sidérait la  communication  des  pertes  comme  une  simple 
condition  du  contrat,  et  non  pas  comme  son  but.  Sans 
doute,  dit  Boutteville  dans  son  rapport  au  Tribunat,  les 
parties  doivent  aussi  partager  les  pertes  ;  mais,  comme 
très-certainement  elles  ont  principalement  en  vue  d'obte- 
nir et  de  partager  des  bénéfices,  il  serait  difficile  de  ne 
pas  trouver  la  définition  exacte  (2). 

Parmi  les  auteurs  modernes,  les  uns  critiquent  la  défi- 
nition du  code  civil,  tandis  que  les  autres  l'approuvent (3). 
C'est  un  débat  de  théorie,  car  au  fond  les  interprètes  du 
code  sont  d'accord.  Si  l'article  1832  ne  parle  pas  de  la 
participation  aux  pertes,  l'article  1853  en  parle;  il  décide 
que  la  part  des  associés  dans  les  bénéfices  ou  pertes  est 
en  proportion  de  leur  mise,  et  il  résulte  de  l'article  1855 
que  cette  participation  aux  pertes  est  de  l'essence  de  la 
société.  En  effet,  la  loi  annule  la  convention  qui  affran- 
chirait de  toute  contribution  aux  pertes  les  sommes  ou 
effets  mis  dans  le  fonds  de  la  société  par  un  ou  plusieurs 

(1)  C'est  ropinion  des  auteurs,  et  elle  est  consacrée  par  la  jurisprudence. 
Voyez  les  citations  dans  Pont,  t.  VII,  p.  60,  n®  87. 

(2)  Gillet,  Discours,  n»  5;  Boutteville,  Rapport,  n<>  2  (Locré,  t.  VII. 
p.  254  et  247. 

(S\  Dovergier,  p.  23. n«  13;  Aubry  et  Rau,  t. IV,  p.  544, §  377.  Pont, t.  VII, 
p.  6,  n»  4. 
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des  aBSOciés.  Nous  dirons  plus  loin  que  la  nullité  de  la 
clause  concernant  les  pertes  entraîne  la  nullité  de  la  so- 
ciété; on  peut  même  soutenir  que  la  clause,  et  partant  la 
société,  est  plus  que  nulle,  qu  elle  est  inexistante.  Le  code 
s'est  écarté,  en  ce  point,  de  la  doctrine  de  Pothier,  lequel 
enseigne  que  Ion  peut  stipuler  que  l'un  des  associés  sera 
affranchi  de  toute  contribution  aux  pertes. Tel  était  aussi 
lavis  de  Doneau ;  et  c'est  là  le  motif  pour  lequel  il  ne 
comprenait  pas  la  participation  aux  pertes  parmi  les  élé- 
ments essentiels  du  contrat  de  société  (i).  Les  auteurs  du 
code  ayant  rejeté  cette  opinion  auraient  dû  adopter  de 
préférence  la  définition  de  Domat.  Vainement  dit-on  que 
l'on  ne  s'associe  pas  pour  perdre,  et  que  si  les  associés 
pouvaient  prévoir  qu'ils  seraient  en  perte,  ils  ne  forme- 
mt  point  de  contrat  de  société.  Cela  n'empêche  pas 
que  les  associés  doivent  prévoir  le  cas  de  perte,  puisque 
toute  entreprise  a  ses  mauvaises  chances  ;  la  perte  étant 
toujours  possible,  il  faut  que  la  participation  aux  pertes 
soit  réglée,  aussi  bien  que  la  participation  aux  bénéfices. 
Or,  l'égalité,  qui  est  de  l'essence  des  sociétés,  veut  que 
les  associés  contribuent  aux  pertes,  comme  ils  prennent 
part  aux  bénéfices.  L'article  1855  a  consacré  ce  principe; 
donc  la  définition  de  l'article  1832  est  incomplète. 

§  V.  Caicse  licite. 

156.  «  Toute  société  doit  avoir  un  objet  licite  »  (arti- 
cle 1833).  L'article  1 108  place  parmi  les  conditions  essen- 
tielles des  contrats  un  objet  certain  et  une  caicse  licite.  Ce 
que  l'article  1108  appelle  cause,  l'article  1833  l'appelle 
oljet.  En  effet,  dans  les  contrats  sjrnallagmatiques,  la 
cause  se  confond  avec  l'objet,  en  ce  sens  que  la  cause  de 
l'obligation  contractée  par  l'une  des  parties  est  l'objet  de 
l'engagement  de  l'autre.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été 
dit,  au  titre  des  Obligations,  sur  la  théorie  de  la  cause. 
Nous  avons  critiqué  cette  théorie,  et  l'article  1833  vient 

(1)  Pothier,  De  la  société,  n»»  19  et  25.  Doneau,  lib.  X.  c.  XV,  §  7(t.  Vlli. 
p.  61). 
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à  l'appui  dô  notre  critique  ;  la  loi  n'y  parle  pas  d'une  cause 
licite,  parce  que  dans  la  société  il  est  d'évidence  que  la 
cause  se  confond  avec  Yobjet  (i).  Il  est  inutile  d'insister 
sur  ce  point.  Dans  la  doctrine  que  nous  avons  enseignée 
sur  la  cause  et  sur  l'objet  des  conventions,  l'objet  licite  ou  la 
cause  licite  forment  une  seule  et  même  condition,  et  l'objet 
illicite  a  la  même  conséquence  que  la  cause  illicite  :  c'est 
que  le  contrat  ne  peut  avoir  aucun  eflTet  (art.  1 131)  ;  il  est 
inexistant,  comme  on  dit  dans  le  langage  de  l'école.  On 
doit  donc  appliquer  à  la  société  dont  l'objet  est  illicite  les 
principes  qui  régissent  les  contrats  inexistants.  La  dis- 
tinction entre  les  contrats  inexistants  et  les  contrats  nuls 
a  été  exposée  au  titre  des  Obligations. 

157.  Quand  l'objet  de  la  société  est-il  illicite?  L'objet 
se  confondant  avec  la  cause,  il  faut  appliquer  à  l'objet  ce 
que  l'article  1 133  dit  de  la  cause  :  l'objet  est  illicite  quand 
il  est  prohibé  par  la  loi,  quand  il  est  contraire  aux  bonnes 
mœurs  ou  à  l'ordre  public.  Nous  avons  expliqué  cette  dis- 
position, au  titre  des  Obligations  y  en  l'appliquant  aux  so- 
ciétés illicites  ;  il  nous  reste  à  compléter  l'exposé  de  la 
jurisprudence  (t.  XVI,  n^"  124-156). 

Un  décret  du  15  janvier  1808  établit  à  Saint-Etienne 
une  direction  sous  le  nom  de  condition  pour  la  dessicca- 
tion des  soies  ;  aux  termes  du  décret,  le  directeur  est 
nommé  par  le  ministre  de  l'intérieur,  sur  la  présentation 
de  trois  candidats.  Deux  candidats  font  une  convention 
par  laquelle  ils  stipulent  que  l'un  d'eux  se  désiste  de  sa 
candidature,  à  condition  que,  si  l'autre  est  nommé, il  sera 
son  associé,  sur  un  pied  d'égalité  parfaite,  dans  la  manu- 
tention et  les  émoluments.  Le  traité,  après  avoir  été 
exécuté  pendant  quelque  temps,  fut  attaqué  par  le  direc- 
teur en  titre  comme  illicite,  contraire  à  l'ordre  public  et 
aux  bonnes  mœurs.  On  objecta  que  l'emploi  dont  il  s'agis- 
sait n'avait  pas  les  caractères  d'une  fonction  publique.  La 
cour  de  Lyon  annula  la  convention  ;  il  suffit  que  l'emploi 
soit  à  la  disposition  du  gouvernement  pour  qu'il  ne  soit  pas 
permis  d'en  trafiquer  :  les  offices,  quels  qu'ils  soient,  sont 

(1)  Pont.  t.  vil,  p.  30,  no  40). 
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hors  du  commerce,  ils  ne  peuvent  pas  plus  faire  Tobjet 
d'un  contrat  de  société  que  de  tout  autre  contrat  (i). 

158.  Nous  avons  dit  ailleurs  que  l'esprit  de  trafic  avait 
envahi  en  France  les  offices  ministériels  et  les.  fonctions 
publiques  depuis  qu*une  loi  a  permis  aux  titulaires  de  pré- 
senter un  successeur  au  gouvernement,  ce  qui  a  rétabli 
de  fait  la  vénalité.  En  voici  un  nouvel  exemple.  Deux 
personnes,  adjudicataires,  moyennant  une  somme  de 
15,200  francs,  de  créances  d'une  valeur  nominale  de 
700,000  francs  sur  une  faillite,  forment  avec  un  huissier 
une  société  en  participation.  L'huissier  se  chargeait  de 
faire,  dans  l'intérêt  de  la  société,  tous  les  actes  de  son 
ministère  qui  pourraient  être  nécessaires,  et  il  devait  re- 
cevoir, à  titre  de  rémunération,  outre  le  coût  des  actes  de 
procédure,  le  tiers  des  bénéfices  qui  seraient  réalisés.  Sur 
la  demande  en  nullité  de  cette  convention,  formée  contre 
l'huissier,  la  cour  de  Riom  décida  que  ladite  société  était 
nulle  comme  contraire  aux  lois  et  à  l'ordre  public.  Elle 
est  contraire  aux  lois,  d'abord  parce  que  le  code  de  pro- 
cédure (art.  66),  en  défendant  à  l'huissier  de  prêter  son 
ministère  à  ses  parents  et  alliés  en  ligne  directe,  lui  dé- 
fend, à  plus  forte  raison,  d'agir  dans  son  intérêt  person- 
nel ;  ensuite  le  tarif  de  1807  défend  aux  huissiers  d'exiger 
d'autres  droits  que  ceux  qui  leur  sont  légalement  alloués. 
La  cour  ajoute  qu'une  telle  association  est  pleine  de  pé- 
rils pour  le  public,  en  ce  qu'elle  est  nécessairement,  pour 
l'officier  ministériel,  une  incessante  tentation  de  forfaire 
aux  devoirs  les  plus  essentiels  de  sa  profession.  Sur  le 
pourvoi,  la  cour  de  cassation  rendit  un  arrêt  de  rejet  après 
délibéré  en  chambre  du  conseil.  La  cour  suprême  ne  re- 
produit pas  le  motif  moral  invoqué  par  l'arrêt  attaqué; 
elle  se  borne  à  dire,  en  termes  assez  vagues,  que  l'ordre 
public  veut  que  l'officier  ministériel  se  renferme  dans  les 
bornes  de  son  ministère.  Pourquoi  ne  pas  flétrir  directe- 
ment une  convention  qui  met  en  participation  l'accomplis- 
sement des  devoirs  et  des  attributs  attachés  à  une  fonc- 
tion publique?  Les  tribunaux  doivent  maintenir  Tordre 

(1)  Lyon,  12  Janvier  1822  (Dalloz,  au  mot  Société,  n®  159). 
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ûioral  quand  il  se  lie  aux  lois»  autant  que  Tordre  public; 
l'article  6  du  code  civil  leur  en  fait  une  obligation,  puis- 
qu'il défend  aux  particuliers  de  déroger  par  leurs  conven- 
tions particulières  aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  public 
et  les  bonnes  mœurs  ;  à  plus  forte  raison  le  code  réprouve- 
t-il  comme  illicite  le  trafic  d'un  office  qui  se  lie  à  la  dis- 
tribution de  la  justice.  Nous  supposons  que  telle  était  la 
pensée  de  la  cour,  puisqu'elle  déclara  la  société  inexis- 
tante; ce  qui  implique  qu'elle  était  fondée  sur  une  cai^e 
illicite  (i). 

159.  Il  a  été  jugé  que  l'acte  de  société  intervenu  entre 
un  agréé  au  tribunal  de  commerce  et  un  avoué  au  tribu- 
nal civil,  ayant  pour  but  de  poursuivre  toutes  sortes  d'af- 
faires qui  seraient  adressées  à  chacun  d'eux,  et  de  parta- 
ger les  émoluments  qui  en  proviendraient,  n'avait  rien 
d'illicite  (2).  Cela  est  vrai  en  ce  sens  que  les  faits  ne  con- 
stituaient pas  le  délit  de  postulation,  et  c'était  à  ce  titre 
que  la  convention  était  attaquée.  Mais  restait  l'ordre  pu- 
blic :  peut-on  permettre  à  des  officiers  ministériels  ou  à 
des  agréés  de  considérer  l'accomplissement  de  leur  minis- 
tère comme  un  trafiic?Rien  de  plus  légitime  pour  un  com- 
merçant que  d'étendre  le  nombre  de  ses  affaires  ;  l'Etat  est 
intéressé  à  l'augmentation  de  la  richesse  individuelle 
autant  que  les  particuliers,  et  le  gain  est  l'âme  du  com- 
merce. Qui  oserait  en  dire  autant  des  procès?  Et  si  l'on 
admet  que  l'on  peut  légitimement  considérer  les  procès 
comme  un  élément  de  trafic,  dont  les  parties  se  partagent 
les  émoluments  comme  s'il  s'agissait  de  café  ou  de  coton, 
qui  ne  voit  que  la  passion  du  lucre  sera  surexcitée,  que 
les  trafiquants  en  procès  feront  naître  des  contestations 
et  porteront  devant  les  tribunaux  les  plus  mauvaises 
causes,  pourvu  qu'elles  produisent  des  émoluments? Ecar- 
tons des  ministères  qui  se  lient  à  la  distribution  de  la  jus- 
tice toute  idée  de  commerce  ;  autoriser  les  spéculations 
sur  les  procès,  ce  serait  vicier  la  justice  dans  sa  source, 
en  altérant  le  sens  moral  de  ceux  qui  y  concourent. 


(1)  Rejet,  10  janvier  1865  (DaUoz,  1865, 1,  290). 

(2)  Rejet,  13  janvier  1835  (l^alloz,  an  mot  Avoué,  n«  207)l 
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t60.  Un  avoué  s'engage  à  partager  les  bénéfices  de 
son  étude  avec  son.  maître  clerc.  Il  a  été  jugé  que  cette 
convention  est  valable,  parce  que  la  participation  aux  bé 
néfices  n'est  qu'un  mode  de  régler  les  émoluments  aux- 
quels le  collaborateur  a  droit.  On  a  dit  que  cela  est  incon  ■ 
testable  et  que  cela  ne  fait  pas  même  question  (i).  Il  nous 
reste  cependant  un  scrupule,  et  l'arrêt  de  la  cour  le  con- 
firme. On  y  lit  que  la  possibilité  qu'une  pareille  conven- 
tion entraînerait  des  abus  ne  saurait  être  une  raison  de 
l'annuler,  qu'il  faudrait  d'ailleurs  que  ces  abus  eussent 
été  prouvés.  Ainsi  la  cour  reconnaît  qu'il  y  a  des  abus  à 
craindre  ;  cela  suffit  pour  que  la  convention  soit  illicite. 
En  efiet,  c'est  précisément  à  raison  des  abus  presque 
inévitables  auxquels  donnent  lieu  ces  associations,  qu'elles 
sont  contraires  à  l'ordre  public  ;  elles  introduisent  l'esprit 
de  trafic,  de  spéculation,  disons  le  mot,  de  cupidité  dans 
lexercice  d'un  ministère  qui  ne  doit  avoir  en  vue  que  le 
strict  accomplissement  de  fonctions  qui  éclairent  la  justice 
et  qui,  par  suite,  ne  doivent  avoir  d'autre  mobile  que  le 
sentiment  du  devoir.  Si  l'on  raisonnait  comme  le  fait  la 
cour  de  Riom,  aucune  société  ne  serait  illicite,  les  abus 
sont  toujours  l'exception;  il  faudrait  donc  attendre  que 
des  abus  se  soient  produits  pour  que  l'on  pût  agir  en  nul- 
lité. Tel  n'est  pas  l'esprit  de  la  loi  ;  elle  frappe  d'avance 
de  réprobation  toute  société  qui,  par  son  objet,  fait  crain- 
dre des  abus.  Il  faut  maintenir  cette  sévérité  de  la  loi  : 
l'ordre  moral,  sans  lequel  il  n'y  a  pas  d'ordre  social,  y  est 
intéressé. 

161.  La  loi  punit  comme  délits  les  conventions  qui  ont 
pour  objet  d'empêcher  les  adjudications  publiques  de 
s'élever  à  leur  véritable  valeur.  Il  a  été  jugé  que  Ton  doit 
considérer  comme  licite  une  association  en  participation 
formée  entre  deux  individus  dans  la  vue  d'obtenir  une 
adjudication,  sous  la  condition  que  l'un  d'eux  rétrocédera 
la  moitié  à  l'autre,  et  que,  s'il  garde  l'exploitation  pour 
lui  seul,  il  payera  une  certaine  somme  à  titre  de  clause 
pénale.  La  cour  de  cassation  dit  que  l'on  ne  doit  regarder 

(1)  Riom,  n  JaiUet  1842  (Dalloz.  an  mot  Société,  n«  168,  !<>).  Pont,  n<»45. 
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comme  contraires  à  Tordre  public  que  les  associations 
qui,  par  le  nombre,  les  qualités, les  manœuvres  des  asso- 
ciés, écartent  les  enchérisseurs  (i).  Au  point  de  vue  pénal, 
cela  peut  être  vrai  ;  mais  l'article  1 133  répute  illicites  non- 
seulement  les  causes  prohibées  par  la  loi,  mais  aussi  celles 
qui  sont  contraires  à  Tordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs. 
Or,  Tassociation,  dans  Tespèce,  si  elle  n'avait  pas  pour 
objet  d'écarter  d'autres  enchérisseurs,  tendait  au  moins 
à  empêcher  la  concurrence  entre  les  deux  associés  ;  tan- 
dis qu'il  est  de  l'essence  de  Tadjudication  de  provoquer 
une  concurrence  illimitée.  Il  nous  semble  qu'il  y  a  quelque 
relâchement  dans  la  jurisprudence,  du  moins  une  ten- 
dance à  légitimer  des  conventions  qui  conduisent  néces- 
sairement à  des  abus.  La  sévérité,  en  cette  matière,  est 
dans  Tesprit  de  la  loi. 

168.  La  cour  de  Paris  a  déclaré  illicite  une  société 
en  nom  collectif  formée' entre  un  pharmacien  et  deux  mé- 
decins pour  Texploitation  en  commun  d'un  établissement 
pharmaceutique.  Elle  invoque  les  lois  et  règlements  con- 
cernant Texercice  de  la  pharmacie.  Aux  termes  de  la  dé- 
claration du  25  avril  1777,  les  maîtres  apothicaires  pou- 
vaient seuls  avoir  laboratoire  et  officine  ouverts,  et  ils  ne 
pouvaient  tenir  ces  officines  qu'autant  qu'ils  possédaient 
et  exerçaient  personnellement  leur  charge  ;  toute  location 
ou  cession  de  privilège  était  interdite.  La  loi  du  17  avril 
1791  maintint  ces  dispositions.  C'est  dans  le  môme  esprit 
que  la  loi  du  25  germinal  an  xi  dispose  que  nul  ne  peut 
avoir  une  officine  de  pharmacie  sans  avoir  le  titre  légal 
autorisant  à  prendre  une  patente  de  pharmacien.  Ces  dis- 
positions impliquent  prohibition  de  toute  société  dans  la- 
quelle le  pharmacien,  renonçant  à  demeurer  seul  maître 
de  la  direction  et  de  Texploitation  de  son  établissement > 
aliénerait  sa  liberté  d'action  et  compromettrait  les  garan- 
ties d'indépendance  et  de  responsabilité  personnelle  que 
la  loi  exige  de  lui  dans  Tintérêt  de  la  santé  publique.  La 
cour  établit  ensuite  que  la  société  litigieuse  conférait  à 
chacun  des  associés,  donc  à  ceux  qui  n'avaient  point  la 

(!)  Rejet,  23  avrU  1834  (DaUoz,aa  mot  ObligaHoiu.  no581,  S^). 
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qualité  de  pharmacien,  la  direction,  à  titre  égal,  de  réta- 
blissement; ce  qui  constituait  une  violation  des  règles  qui 
régissent  l'exercice  de  la  pharmacie  (i).  Cette  décision  est 
parfaitement  motivée  au  point  de  vue  des  lois.  Mais  la 
convention  n  était-elle  pas  illicite  à  d'autres  égards  ^Don- 
ner à  des  médecins  un  intérêt  dans  un  établissement  phar- 
maceutique, n'est-ce  pas  les  placer  entre  leur  intérêt  et 
leur  devoir?  Supposons  qu'ils  soient  convaincus  que  la 
médecine  homœopathique  soit  préférable  à  la  vieille  mé- 
decine, suivront-ils  leur  conviction  aux  dépens  de  leurs 
intérêts?  Et  s'ils  ne  consultent  que  leur  intérêt,  ne  prescri- 
ront-ils pas  des  drogues  pour  augmenter  leur  dividende, 
au  lieu  de  ne  consulter  que  l'intérêt  du  malade?  Nous 
insistons  sur  ces  considérations  morales  parce  que  les 
cours  les  négligent ,  et  elles  sont  cependant  essen- 
tielles. 

103.  Quel  est  l'effet  de  la  société  illicite?  L'article  1 131 
répond  qu'une  obligation  sur  cause  illicite  ne  peut  avoir 
aucun  effet.  C'est  l'application  du  principe  qui  régit  les 
contrats  inexistants  :  un  contrat  inexistant,  tel  qu'une 
société  illicite,  n'existe  pas  aux  yeux  de  la  loi  ;  le  législa- 
teur ne  peut  donc  lui  reconnaître  aucun  effet.  Et  quel  est 
l'effet  des  contrats?  C'est  de  donner  une  action  au  créan- 
cier contre  le  débiteur,  conformément  aux  conventions 
arrêtées  par  les  parties  contractantes.  Quand  la  société 
est  illicite,  il  n'y  a  pas  de  société,  donc  pas  d'associé; 
par  conséquent,  il  ne  peut  pas  y  avoir  d'action  d'un  asso- 
cié contre  l'autre. 

164.  Sur  le  principe,  tout  le  monde  est  d'accord,  c'est 
l'application  de  l'article  1131  à  la  société.  Mais  sur  les 
conséquences  du  principe,  les  opinions  sont  très-di visées 
et  les  doutes  ne  manquent  point.  Nous  supposons  d'abord 
que  le  débat  s'élève  entre  associés.  Si  la  société  n'a  reçu 
aucune  exécution,  la  solution  est  très-simple  :  il  n'y  a 
point  de  société  ;  donc  pas  d'action  d'un  associé  contre 
son  coassocié.  Le  laps  de  temps  ne  peut  effacer  le  vice 
qui  entache  la  société  illicite,  il  n'y  a  pas  de  confirmation 

(1)  Purifi,  27  mai's  1862  (DaUoz,  1862.  2.  105). 
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possible;  à  quelque  époque  qu'une  action  soit  intentée,  le 
défendeur  répondra  que  le  demandeur  ne  peut  pas  agir  en 
vertu  d'un  contrat  de  société  qui  n'existe  point.  Nous  ne 
faisons  qu'appliquer  à  la  société  illicite  les  principes  que 
nous  avons  établis,  au  titre  des  Obligations,  sur  les  con- 
trats inexistants  et,  notamment,  sur  la  cause  illicite  (i). 

105.  Les  difficultés  commencent  quand  les  associés 
ont  réalisé  leurs  apports.  Peuvent-ils  en  exercer  la  re- 
prise? Nous  avons  enseigné,  au  titre  des  Ohligations,(\[XQ 
ce  qui  a  été  payé  en  vertu  d  une  obligation  sur  cause  illi- 
cite peut  être  répété  (t.  XVI,  n*  164).  Si  l'on  admet  le 
principe,  il  faut  décider  que  les  associés  ont  action  pour 
répéter  leurs  mises.  C*est  l'opinion  assez  généralement 
suivie;  toutefois  il  y  a  une  objection,  et  elle  est  sérieuse. 
L'un  des  associés  est  détenteur  des  apports  sociaux  ;  si  les 
autres  associés  agissent  contre  lui,  il  les  repoussera  en 
disant  qu'il  n  y  a  pas  d'action  en  vertu  d'un  contrat  inexis- 
tant; or,  c'est  bien  en  vertu  du  contrat  de  société  que  les 
associés  agissent,  car  ils  réclament  leurs  mises,  leurs 
apports  ;  et  peut-il  être  question  d'apports  et  de  mises  là 
où  il  n  y  a  pas  de  société?  L'objection  a  paru  sans  réplique 
à  Troplong  {2).  Ecoutons  la  réponse  que  l'on  y  fait.  Celui 
qui  détient  les  mises  les  a  reçues,  non  comme  propriétaire, 
mais  comme  dépositaire,  en  vue  d'un  emploi  convenu 
entre  associés, il  est  détenteur  sans  cause;  ceux  qui  agis- 
sent en  répétition  contre  lui  ne  fondent  pas  leur  demande 
sur  la  société,  ils  invoquent,  au  contraire,  l'invalidité  de 
la  société  (3).  Cette  doctrine  a  prévalu  dans  la  jurispru- 
dence (4).  Voici  les  motifs  que  le  tribunal  de  Nantes  a  don- 
nés à  l'appui  de  sa  décision.  Dans  l'espèce,  une  association 
avait  été  formée  pour  l'exploitation  d'une  étude  de  no- 
taire, avec  clause  de  partage  de  bénéfices  entre  le  notaire 
et  son  associé,  lequel  devait  lui  succéder;  mais  sa  pré- 
Ci)  Voyez  le  tome  XVI  de  mes  Prinoipes,  p.  213,  n«  157;  p.  217,  n©  160. 
Dans  le  même  sens.  Pont,  p.  41,  n<»  52. 

(2)  Delamarre  et  Poitvin,  Traité  de  droit  commercial,  t.  I,  n»    51. 
TroploDg,  n«  105. 

(3)  Pont,  t.  VU,  p.  41,  n«53,  et  les  auteurs  qu*Ucite. 

(4)  Cour  de  la  Réunion,  18  janyier  1850  (Dalloz,  1855, 1,  5,  sans  motif;. 
Jugement  do  tribunal  de  Nantes,  du  23  juin  1845  (DaUoz,  1845, 4, 377). 
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sentation  ne  devait  avoir  lieu  qu  après  huit  années.  Le 
cessionnaire  paya  100,000  francs.  C'est  la  répétition  de 
cette  somme  qui  faisait  lobjet  du  débat.  Le  tribunal  a 
admis  la  répétition,  d'abord  par  un  motif  de  justice.  Il  est 
certain  que  si  les  100,000  irancs  n'avaient  pas  été  payés, 
le  cédant  n'aurait  eu  aucune  action  pour  en  exiger  le 
payement  ;  il  serait  injuste  qu'il  pût  retenir  ce  qu'il  n'aurait 
pas  eu  le  droit  de  réclamer.  L'article  1131  dit  que  le  con- 
trat sur  cause  illicite  ne  peut  avoir  aucun  effet,  il  ne  peut 
pas  plus  avoir  effet  pour  le  passé  que  pour  l'avenir.  Puis- 
que la  convention  doit  être  écartée,  il  reste  un  payement 
fait  sans  cause,  lequel  est  sujet  à  répétition.  Le  tribunal 
rejette  les  distinctions  que  Ton  faisait  en  droit  romain  et 
que  nous  avons  également  répoussées  (t.  XVI,  n*"  164);  il 
remplace  le  principe  romain  par  un  principe  beaucoup 
plus  juste,  à  notre  avis;  quand  les  deux  contractants  sont 
également  en  faute  pour  avoir  contrevenu  à  la  loi,  il 
serait  injuste  que  l'un  subît  une  perte  et  que  l'autre  obtînt 
un  bénéfice  ;  la  raison  et  la  justice  veulent  que  la  faute  ne 
soit  une  source  de  profit  pour  personne  et  que  les  parties 
soient  remises  dans  la  situation  où  elles  se  trouvaient 
avant  leur  traité  illicite. 

166.  Nous  acceptons  cette  argumentation  ;  elle  nous 
paraît  non-seulement  plus  morale,  mais  aussi  plus  juri- 
dique que  l'opinion  qui  refuse  toute  action  en  répétition. 
Une  société  illicite  n'existe  pas  et  n'a  jamais  existé,  c'est 
le  néant;  elle  est  frappée  de  réprobation  dès  l'instant  où 
elle  a  été  formée  ;  donc  les  effets  qu'elle  a  produits  doi- 
vent être  anéantis,  sinon  il  ne  serait  pas  vrai  de  dire  que 
le  contrat  doit  être  assimilé  au  néant.  Le  principe  nous 
paraît  incontestable,  mais  dans  l'application  il  se  heurte 
contre  une  difficulté  très-grave.  La  société  illicite  a  fonc- 
tionné, elle  a  réalisé  des  bénéfices,  puis  elle  est  déclarée 
inexistante.  Que  deviendront  les  bénéfices?  L'associé  qui 
en  est  détenteur  peut-il  être  actionné  en  partage?  Dans 
l'opinion  traditionnelle  admise  par  la  plupart  des  auteurs, 
on  réppnd  que  les  associés  n'ont  pas  l'action  en  partage, 
parce  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  partage  des  bénéfices  qu'en 
vertu  du  contrat  de  société,  et  de  contrat  il  n'y  en  a  pas. 
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On  conclut  qu*il  faut  s'en  tenir  aux  faits  accomplis  tels 
qu'ils  existent  lorsque  le  contrat  est  annulé  (i). 

Ce  résultat  blesse  le  sens  moral.  D'ordinaire  toutes  les 
parties  sont  également  en  faute  ;  cependant  celle  que  le 
hasard,  peut-être  une  prévoyance  coupable,  a  rendue  dé- 
positaire des  bénéfices  les  retient,  eUe  gagne  plus  à  une 
société  illicite  qu'elle  n'aurait  gagné  à  une  société  licite  ; 
elle  fait  donc  un  bénéfice  par  suite  de  sa  faute.  Cela  est 
immoral,  et  cela  est  en  opposition  avec  l'esprit  de  la  loi. 
L'article  1131  dit  que  lecontratillicite  ne  peut  avoir  aucun 
effet,  et  voilà  que  ce  contrat,  qu'on  assimile  au  néant,  pro- 
duit néanmoins  un  effet  très-important  en  assurant  tous 
les  bénéfices  à  l'un  des  coupables.  Est-il  bien  vrai  que  la 
conséquence  est  logique  et  nécessaire?  Nous  croyons  qu'il 
y  a  moyen  de  concilier  le  droit  avec  le  sentiment  moral. 
D'abord  on  peut  invoquer  le  texte  de  l'article  1131.  Le 
tribunal  de  Nantes  dit  très-bien  que  la  loi  refusant  tout 
effet  à  la  société  illicite,  les  parties  doivent  être  replacées 
dans  l'état  où  elles  étaient  avant  d'avoir  contracté.  Com- 
ment appliquer  ce  principe  quand  le  contrat  a  produit  des 
effets?  Les  faits  accomplis  ne  peuvent  pas  être  anéantis; 
la  nature  des  choses  s'y  oppose.  Si  les  bénéfices  avaient 
été  partagés,  ce  partage  serait  maintenu  ;  il  est  impossible 
d'annuler  la  distribution  qui  a  été  faite,  il  faudrait  pour 
cela  anéantir  toutes  les  opérations  consommées,  c'est-à- 
dire  donner  aux  tiers  qui  ont  traité  avec  les  associés  le 
droit  d'attaquer  des  conventions  librement  consenties; 
nous  doutons  que  le  principe  de  l'inexistence  de  la  société 
illicite  puisse  être  poussé  jusqu'à  cette  conséquence  ;  en 
tout  cas,  on  ne  l'a  jamais  proposé.  Nous  dirons  plus  loin 
quel  est  l'effet  de  la  société  illicite  à  l'égard  des  tiers  ;  pour 
le  moment,  il  s'agit  de  vider  une  contestation  entre  asso- 
ciés :  un  bénéfice  a  été  réalisé  et  partagé;  c'est  un  fait 
accompli  que  l'on  ne  peut  pas  anéantir.  Si  le  bénéfice  n'a 
pas  été  partagé,  ne  faut-il  pas  décider  que  le  bénéfice  sera 
distribué  entre  les  associés?  Si  le  partage  consommé  est 
validé,  malgré  l'inexistence  de  la  société  illicite,  pourquoi 

(1)  Voyez  les  citations  dam  Pont,  t.  Vil,  p.  42,  n'  54. 
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ne  pourrailril  pas  j  avoir  partage  malgré  rannulation  de 
la  société?  Vainement  dit-on  que  le  partage  annulé  ne 
peut  plus  produire  d'efiet  ;  en  réalité,  le  partage  n'est  pas 
annulé  et  ne  peut  pas  môme  l'être,  car  on  n'annule  pas  le 
néant.  Après  le  jugement,  comme  avant,  la  société  est 
inexistante  ;  si  le  partage  fait  avant  le  jugement  est  va- 
lidé, pourquoi  ne  maintiendrait-on  pas  le  partage  fait 
après  le  jugement  ou  en  vertu  du  jugement?  La  situation 
est  identique,  le  partage  se  fait  après  comme  avant  sans 
qu'il  y  ait  une  société  ;  si  on  valide  l'un,  on  peut  aussi  va- 
lider l'autre. 

Cela  est  impossible,  dit-on,  car  une  société  illicite, 
inexistante  comme  telle,  ne  saurait  donner  lieu  à  une  ac- 
tion judiciaire.  Nous  répondons  que  l'action  ne  se  fonde 
pas  sur  la  société,  elle  se  fonde  sur  un  fait,  la  commu- 
nauté qui  a  existé  entre  les  associés  ;  cette  communauté 
de  fait  doit  être  liquidée.  Si  l'on  permet  de  la  liquider 
pour  ce  qui  concerne  le  fonds  social  ou  les  apports,  pour- 
quoi ne  permettrait-on  pas  de  la  liquider  quant  aux  béné- 
fices? La  distinction  que  l'on  fait  entre  les  bénéfices  et  les 
mises  est  plus  subtile  que  vraie  ;  quand  la  société  est 
assimilée  au  néant,  il  ne  peut  pas  plus  y  avoir  d'apports 
que  de  bénéfices  ;  il  ne  reste  qu'un  fait,  celui  de  la  com- 
munauté; ce  fait  donne  lieu  à  des  actions.  Et  c'est  réelle- 
ment sur  la  communauté  que  l'action  en  partage  est  fon- 
dée, de  même  que  la  répétition  des  apports,  et  non  sur  le 
contrat  de  société.  Supposons  que  le  contrat  attribue  à 
Tun  des  associés  une  part  dans  les  bénéfices  plus  grande 
que  la  part  virile  :  pourrait-il  se  prévaloir  de  cette  clause 
pour  réclamer  le  partage  inégal?  Non,  car  il  n  a  pas  d'ac- 
tion en  vertu  de  la  société  ;  il  ne  peut  agir  qu'en  vertu  de 
la  communauté  de  fait,  et  cette  communauté  se  partage 
toujours  d'après  le  principe  de  l'égalité. 

On  objecte  qu'il  est  impossible  d'accorder  une  action 
judiciaire  en  vertu  d'un  contrat  inexistant,  surtout  quand 
la  cause  est  illicite.  Notre  réponse  se  trouve  dans  un  texte 
de  loi  et  dans  la  doctrine  qui  l'a  interprété.  Quand  le  ma- 
riage est  annulé,  les  conventions  matrimoniales  le  sont 
aussi,  sauf  dans  le  cas  où  les  époux  l'auraient  contracté 
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de  bonne  foi  (art.  201).  Les  époux  se  sont  mariés  sous  le 
régime  de  la  communauté  légale  :  c'est  une  société  de 
biens  universelle.  Ce  contrat  de  société  ne  produira  aucun 
effet.  Néanmoins  une  communauté  de  fait  a  existé,  elle 
sera  liquidée  à  ce  titre; les  époux  auront  action,  en  vertu 
de  cette  communauté,  non-seulement  pour  la  reprise  de 
leurs  apports,  mais  aussi  pour  le  partage  des  bénéfices. 
Il  peut  donc  y  avoir  action  en  vertu  de  la  communauté, 
quoique  la  société  que  les  parties  ont  voulu  former  soit 
nulle. Ceci  répond  au  reproche  d'immoralité  que  Ion  pour- 
rait faire  à  notre  doctrine.  L'ordre  public  et  les  bonnes 
mœurs  s'opposent,  dit-on,  à  ce  qu'une  société  illicite, telle 
qu'une  société  pour  la  contrebande,  donne  une  action  en 
justice  à  ceux  qui  sont  coupables  d'un  délit.  Nous  deman- 
derons si  la  bigamie  n'est  pas  un  crime  bien  plus  grave 
que  la  contrebande;  cependant  les  époux  bigames  ont  une 
action  pour  la  liquidation  de  la  communauté  de  fait  qui  a 
existé  entre  eux.  Il  suflSt  de  formuler  l'action  pour  se  con- 
vaincre qu'elle  n'a  rien  d'immoral  ;  elle  n'est  pas  fondée 
sur  le  crime  de  bigamie,  elle  est  fondée  sur  la  commu- 
nauté qui  a  existé  entre  les  bigames.  De  même  l'action 
des  associés,  en  cas  de  contrebande,  n'est  pas  fondée  sur 
la  contrebande,  elle  est  fondée  sur  la  communauté  d'intér 
réts  qui  s'est  formée  entre  les  contrebandiers  ;  ils  n'auront 
pas  d'action  en  vertu  du  contrat  de  société,  de  même  que 
les  époux  n'ont  pas  d'action  en  vertu  de  leur  contrat  de 
mariage.  Mais  il  y  a  eu  dans  les  deux  cas  des  intérêts 
communs;  ces  intérêts  sont  un  fait,  il  faut  bien  que  ce  fait 
soit  liquidé. 

On  dira  que  notre  comparaison  cloche  ;  la  communauté 
de  fait  qui  se  forme  entre  les  époux  bigame^  est  par  elle- 
même  très-licite,  et  si  le  contrat  de  mariage  est  annulé, 
c'est  qu'il  ne  saurait  y  avoir  de  conventions  matrimoniales 
entre  des  personnes  qui  sont  censées  n'avoir  jamais  été 
mariées.  Il  en  est  autrement  d'une  société  illicite  :  les 
intérêts  communs  sont,  dans  ce  cas,  illicites,  et  il  y  a 
quelque  chose  d'immoral  à  donner  une  action  judiciaire 
pour  régler  des  intérêts  illicites.  Nous  convenons  qu'il  y 
a  une  nuance  entre  une  société  illicite  et  un  contrat  de 
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mariage  nul  à  raison  de  la  bigamie  des  époux.  Mais  il 
reste  vrai  de  dire  que,  dans  le  cas  de  bigamie,  la  loi  an- 
nule la  société  de  biens  et  donne  néanmoins  aux  époux 
coupables  une  action  pour  liquider  leurs  intérêts  com- 
muns ;  il  y  a  aussi  quelque  chose  d'illicite  dans  ces  inté- 
rêts, puisque  la  communauté  de  biens  s'est  formée  par 
suite  d'un  crime.  Cela  suffit  pour  qu'on  puisse  s  en  préva- 
loir à  titre  d'analogie.  Nous  ajouterons  que  dans  toute 
hypothèse  il  reste  un  effet  immoral,  c'est  qu'une  société 
illicite  a  procuré  des  bénéfices  qui  profitent  soit  à  l'un  des 
coupables  pour  le  tout,  soit  à  tous  les  coupables.  Cet  effet 
blesse  le  sens  moral;  mais  est-il  moins  blessé  quand  l'un 
des  coupables  s'empare  de  tout  le  bénéfice  et  ajoute  encore 
l'injustice  à  sa  faute,  en  s'enrichissant  aux  dépens  de  ses 
coassociés?  Le  législateur  seul  pourrait  porter  remède  au 
mal,  en  confisquant  au  profit  des  établissements  de  bien- 
faisance les  bénéfices  faits  par  une  société  illicite. 

161.  Notre  opinion  est  isolée;  nous  devons  y  insister, 
moins  pour  la  défendre  que  pour  montrer  ce  qu'il  y  a  d'in- 
certitude et  d'inconséquence  dans  l'opinion  générale.  On 
invoque  la  tradition  romaine  ;  nous  l'écartons  du  débat, 
parce  que,  rejetant  les  distinctions  que  l'on  faisait  en 
droit  romain,  nous  devons  rejeter  aussi  l'application  que 
l'on  en  fait  à  la  société  illicite.  Il  n'est  pas  exact  de  dire 
que  l'opinion  contraire  à  la  nôtre  est  généralement  suivie. 
Ceux-là  mêmes  qui  la  professent  en  théorie  l'abandonnent 
ou  y  apportent  des  exceptions  quand  il  s'agit  de  l'appli- 
quer. Ainsi  Duvergier  enseigne  que  si,  au  moment  où  la 
société  est  annulée,  il  reste  une  chose  commune  détenue 
par  l'un  des  associés,  celui-ci  en  peut  être  dessaisi  sur  la 
demande  des  autres,  pour  que  le  partage  en  soit  fait  entre 
tous,  comme  si  une  communauté  de  fait  avait  existé  entre 
eux.  On  a  dit  avec  raison  que  cela  est  illogique  (i).  L'in- 
conséquence est  évidente,  puisque  Duvergier  admet  le 
principe  sur  lequel  l'opinion  générale  est  fondée.  Mais 
quelle  est  la  raison  de  cette  inconséquence?  C'est  le  sens 
moral  qui  se  révolte  contre  la  conséquence  à  laquelle  abou- 

(1)  Duvergier,  p.  42,  n^  32.  Bn  seni  contraire,  Delangle,  n^  102,  et  Pont, 
n*5& 
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tit  Topinion  généralement  suivie.  Kassocié  qui  détient  la 
chose  commune  la  possède  en  vertu  de  la  convention  illi- 
cite, et  il  prétend  se  l'approprier  au  préjudice  des  autres 
associés,  tout  en  étant  aussi  coupable  qu'eux.  Au  point  de 
vue  moral,  Duvergier  a  raison,  mais  il  a  tort  d'accepter 
le  principe  juridique  qui  conduit  à  une  conséquence  que  le 
sens  moral  réprouve. 

TouUier  fait  une  autre  distinction.  Il  y  a  des  choses 
illicites  par  leur  nature,  le  droit  naturel  les  défend  :  tels 
sont  les  délits  ordinaires;  une  société,  formée  pour  le  vol 
et  le  brigandage  ne  peut  jamais  donner  lieu  à  une  action 
en  justice.  D'autres  choses  sont  défendues  seulement  par 
le  droit  civil,  c'est-à-dire  par  un  droit  arbitraire  et  sujet 
au  changement  :  telle  est  la  contrebande  ;  le  contrat,  une 
fois  la  loi  pénale  satisfaite,  devrait  être  considéré  comme 
valable.  Il  est  vrai  que  les  lois  prohibitives  sont  varia- 
bles, mais,  tant  qu'elles  subsistent,  elles  doivent  être 
obéies  ;  et  si  l'on  y  contrevient,  les  conventions  sont  illi- 
cites dans  le  sens  des  articles  6,  1131  et  1133.  Cela  n'est 
pas  douteux.  En  réalité, la  distinction  de  Toullier  aboutit 
à  donner  action  en  vertu  d'une  convention  illicite;  en 
effet,  il  n'y  a  guère  d'association  pour  le  meurtre  et  pour 
l'adultère,  ce  sont  des  exemples  donnés  par  Toullier  ;  et 
s'il  y  a  des  associations  qui  ont  pour  objet  le  vol  et  le  bri- 
gandage, on  ne  les  a  jamais  vues  agir  en  justice  civile  ; 
les  associés  ne  figurent  que  sur  les  bancs  des  criminels  (i). 

168.  La  jurisprudence  n'a  pas  de  principe  certain,  elle 
se  décide  d'après  la  faveur  ou  la  défaveur  attachées  aux 
associations  considérées  comme  illicites.  Avant  la  loi  fran- 
çaise du  2  juillet  1862,  les  sociétés  formées  pour  l'exploi- 
tation des  charges  d'agent  de  change  étaient  réputées 
illicites;  néanmoins  la  jurisprudence, tout  en  les  frappant 
de  nullité  pour  l'avenir,  leur  donnait  effet  quant  au  passé. 
Les  cours  appliquèrent  la  même  doctrine,  pour  mieux 
dire,  elles  montrèrent  la  même  indulgence  pour  les  so- 
ciétés qui  ont  pour  objet  un  oflSce  ;  elles  vont  plus  loin  que 
nous;  dans  notre  opinion,  il  n'y  a  jamais  action  quen 

(1)  Toullier,  t.  III,  2,  p.  75,  n<>«  125-127.  En  sens  contraire,  Troplong, 
n*  102,  et  tous  les  auteurs  (Pont.  n«  56). 
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vertu  de  la  communauté  de  fait  qui  a  existé  entre  les  as- 
sociés ;  tandis  gue  la  jurisprudence  procède  au  partage  de 
l'actif  et  du  passif  d  après  les  bases  établies  par  les  con- 
ventions sociales.  Toutefois  ce  nest  pas  là  une  doctrine  ; 
il  y  a  des  arrêts  plus  sévères  qui,  en  déclarant  nulle  la 
société  formée  pour  l'exploitation  d'un  office,  interdisent 
aux  parties  toute  action  en  révision  des  comptes  et  même 
en  répétition  des  sommes  touchées.  Quels  sont  les  motifs 
de  cette  faveur  et  de  cette  défaveur?  On  chercherait  vaine- 
ment un  principe  dans  ces  décisions  ;  toujours  est-il  que 
la  jurisprudence  recule  le  plus  souvent  devant  l'applica- 
tion du  principe  établi  par  la  doctrine  :  c'est  le  sens  mo- 
ral qui  décide,  et,  à  ce  point  de  vue,  les  juges  admettront 
toujours  difficilement  que  l'une  des  parties  contractantes 
retienne,  au  préjudice  des  autres,  le  bénéfice  fait  en  com- 
mun (i). 

169.  Quel  est  l'effet  de  la  société  illicite  à  l'égard  des 
tiers?  Il  s'agit  de  savoir  si  les  associés  peuvent  se  préva- 
loir de  la  nullité  contre  les  tiers  et  si  les  tiers  peuvent  s'en 
prévaloir  contre  les  associés.  La  question  est  controversée. 
Si  l'on  admet,  comme  nous  venons  de  le  dire,  que  la  so- 
ciété illicite  est  un  contrat  inexistant,  il  faut  appliquer  les 
principes  qui  régissent  ces  contrats;  or,  ce  qui  les  carac- 
térise, c'est  que  la  loi  n'en  reconnaissant  pas  l'existence, 
par  des  motifs  d'ordre  public,  toute  personne  intéressée 
peut  en  invoquer  la  nullité,  pour  mieux  dire,  l'inexis- 
tence (2).  Quand  même  on  n'admettrait  pas  la  distinction 
entre  les  contrats  inexistants  et  les  contrats  simplement 
nuls  ou  annulables,  on  arriverait  à  la  même  conclusion 
quand  la  cause  du  contrat  est  illicite;  en  effet,  la  nullité 
est,  en  ce  cas,  d'ordre  public;  et  quand  l'intérêt  public 
exige  l'annulation,  la  loi  donne  action  à  toute  partie  inté- 


(1)  Voyez  les  arrêts  cités  par  Pont,  t.  Vil,  p.  44,  n«  57.  U  faut  ajouter 
Paris.  17  mars  1861  (Dalloz,  1862,  2,  105).  Cet  arrêt  se  rapproche  de  notre 
opinion.  Tout  en  déclarant  nulle,  d'une  nullité  radicale,  une  association 
en  nom  collectif  entre  un  pharmacien  et  deux  médecins,  la  cour  ajoute 
qu'elle  a  créé  entre  les  parties  une  communauté  d'intérêts,  laquelle, 
d'ftprés  l'état  des  faits  de  la  cause,  doit  être  réglée  dans  les  termes  de  la 
convention  oui  Ta  constituée. 

Vi)  Voyez  le  tome  1  de  mes  Principeê,  p.  106,  n««  71  et  It* 
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ressée.  Donc  il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les  associés  et 
les  tiers  ;  il  faut  s'en  tenir  aux  termes  absolus  de  l'arti- 
cle 1 131  :  les  conventions  sur  une  cause  illicite  ne  peuvent 
avoir  aucun  effet. 

Les  auteurs  sont  divisés.  Il  y  en  a  qui  distinguent  :  les 
associés  ne  peuvent  invoquer  la  nullité  contre  les  tiers, 
tandis  que  les  tiers  peuvent  se  prévaloir  de  la  nullité  con- 
tre les  associés.  On  fonde  cette  distinction  sur  l'article  42 
du  code  de  commerce  (art.  11  de  la  loi  du  18  mai  1873), 
qui  concerne  la  nullité  résultant  du  défaut  de  publicité  des 
sociétés  commerciales  (i).  A  notre  avis,  il  n'y  a  aucune 
analogie  entre  une  nullité  établie  uniquement  dans  Tinté- 
rôt  des  tiers  qui  contractent  avec  la  société  et  une  nullité 
d'ordre  public,  nullité  qui  prive  le  contrat  de  tout  effet  et 
le  rend  inexistant  aux  yeux  de  la  loi.  M.  Pont  propose 
une  autre  distinction.  Quand  les  tiers  connaissent  ou  ont 
pu  connaître  le  caractère  illicite  de  la  conventionnés  par- 
ties peuvent  leur  opposer  la  nullité  pour  écarter  l'effet  de 
l'acte;  mais  quand  les  tiers  ignoraient  la  nature  de  la  so- 
ciété, les  parties  ne  peuvent  pas  se  prévaloir  contre  eux 
de  la  nullité.  L'article  1131  repousse  cette  distinction 
aussi  bien  que  la  première  ;  et,  dans  la  théorie  de  l'inexis- 
tence des  conventions  illicites,  on  ne  conçoit  pas  même 
que  l'on  distingue  :  le  néant  peut-il  être  validé  et  produire 
des  effets  parce  que  les  tiers  ignorent  la  cause  qui  rend  le 
contrat  inexistant?  Leur  bonne  foi  ne  peut  pas  donner  à 
la  société  une  existence  légale  qu'elle  n'a  point. 

La  jurisprudence  a  peu  d'autorité  en  cette  matière, 
parce  qu'elle  manque  d'un  principe  certain.  Tout  en  admet- 
tant que  la  convention  pour  l'exploitation  d'un  office  est 
entachée  d'une  nullité  radicale,  elle  donne  effet  à  la  so- 
ciété entre  associés  quand  il  s'agit  d'une  charge  d'agent 
de  change.  A  l'égard  des  tiers,  la  cour  de  Lyon  a  décidé 
qu'ils  n'avaient  point  l'action  solidaire  qui  leur  appartien- 
drait si  la  société  était  licite  ;  toutefois  elle  leur  a  reconnu 
une  action  contre  chacun  des  associés  individuellement 
dans  la  proportion  de  son  intérêt  dans  la  société  illicite. 

(1)  Talon,  Etude  sur  le  contrat  de  société»  p.  89  et  Baiv.  En  sens  con 
trair#,  Ponti  t.  VU,  p.  89,  vfl  50. 
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Ces  décisions  diverses  sont  tout  à  fait  arbitraires,  elles 
sont  à  peine  motivées  ;  les  cours  jugent  en  fait  et  font 
elles-mêmes  la  loi  qu  elles  appliquent.  D'autres  cours  dé- 
cident que  les  sociétés  illicites  pour  l'exploitation  d'un 
office  ne  peuvent  pas  être  invoquées  par  les  tiers ,  sans 
motiver  leur  décision,  sinon  sur  le  caractère  illicite  delà 
convention,  qui  ne  permet  pas  de  lui  donner  un  effet  à 
l'égard  des  tiers.  Ces  décisions  contradictoires  prouvent 
l'absence  de  tout  principe  (i). 


§  VI.  Forme. 

MO.  L'article  1834  porte  :  «  Toutes  sociétés  doivent 
être  rédigées  par  écrit  lorsque  leur  objet  est  d'une  valeur 
de  plus  de  150  francs.  La  preuve  testimoniale  n'est  point 
admise  contre  et  outre  le  contenu  en  l'acte  de  société,  ni 
sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis 
cet  acte,  encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme  ou  valeur 
moindre  de  150  francs.  »  Cette  disposition  est  la  repro- 
duction littérale  de  l'article  1341,  qu'elle  ne  fait  qu'appli- 
quer au  contrat  de  société.  La  loi  entend  donc  maintenir, 
en  ce  qui  concerne  la  société,  les  règles  qu'elle  établit,  au 
titre  des  Obligations,  sur  la  preuve  testimoniale.  Cela  est 
d'évidence  pour  les  principes  formulés  par  l'article  1341, 
puisque  l'article  1834  les  reproduit  textuellement.  Il  en 
est  de  même  des  exceptions  que  la  loi  apporte  à  ces  règles, 
et,  en  termes  plus  généraux,  il  faut  dire  que  la  société 
reste  sous  l'empire  du  droit  commun  quant  à  la  preuve. 
Les  dispositions  que  le  code  contient  sur  la  preuve  des 
obligations  sont  générales  de  leur  nature  ;  elles  reçoivent 
leur  application  à  tous  les  contrats,  à  moins  que  le  code 
n'y  ait  dérogé.  Or,  au  titre  de  la  Société,  il  ne  se  trouve 
aucune  dérogation  au  droit  commun  ;  cela  est  décisif. 

On  pourrait  objecter  que  l'article  1834,  en  reproduisant 
une  disposition  du  chapitre  des  preuves,  exclut  par  cela 
même  les  autres,  au  moins  celles  qui  concernent  la  preuve 

(1)  Rejet«  15  décembre  1851  (DaUoz,  1852.  1,  71);  Lyon,  28  février  1853 
(DaUoz,  1853, 2,  207);  RenneB,  9  fcvril  1851  (Dalloz,  1853, 2,  208). 
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testimoniale.  CTest  un  argument  tiré  du  silence  de  la  loi  ; 
mauvaise  argumentation  quand  elle  tend  à  déroger  aux 
principes  généraux  de  droit.  Dans  l'espèce,  elle  doit  être 
rejetée  sans  hésitation  ;  on  ne  peut  pas  se  prévaloir  de 
l'article  1834  pour  en  induire  que  l'intention  des  auteurs 
du  code  a  été  de  déroger  au  droit  commun  qui  régit  les 
preuves,  car  eux-mêmes  ont  pris  soin  de  nous  dire  le  mo- 
tif pour  lequel  ils  ont  reproduit,  au  titre  de  la  Société,  la 
disposition  de  l'article  1341 .  Il  y  avait  dans  l'ancien  droit 
des  sociétés  tacites,  connues  sous  le  nom  de  sociétés  taisi- 
blés  ou  de  compagnies  ;  c'étaient  des  sociétés  universelles 
qui  se  formaient,  entre  parents  ou  amis,  par  le  seul  fait 
de  l'habitation  et  vie  communes  pendant  an  et  jour,  avec 
communication  de  gain  ou  de  pertes.  On  pouvait  les  prou- 
ver par  témoins.  Déjà,  lors  de  la  rédaction  du  code,  elles 
n*exij5taient  plus  dans  un  grand  nombre  de  provinces  ; 
l'objet  de  l'article  1834  a  été  de  les  abroger,  en  ce  sens 
que  Ton  n'est  plus  admis  à  prouver  par  témoins  une  so- 
ciété quelconque  dès  que  l'objet  est  d'une  valeur  de  plus 
de  150  francs.  Cela  a  été  dit  en  termes  formels  par  les 
orateurs  du  Tribunat.  On  lit  dans  le  rapport  de  Boutte- 
ville  :  «  Les  associations  connues  de  nos  aïeux  sous  le 
nom  de  sociétés  taisibles,  et  qui  se  formaient  par  le  seul 
fait  de  la  cohabitation,  ne  convenaient  plus  depuis  long- 
temps à  nos  mœurs  ;  le  projet  a  le  soin  de  rappeler  le 
principe  général  qui  veut  que  toute  convention  ayant  pour 
objet  une  valeur  au-dessus  de  150  francs  soit  rédigée  par 
écrit.  »  «  Cette  disposition(rarticle  1834),  dit  Gillet,  fait  ces- 
ser une  institution  dont  l'observateur  aime  à  contempler 
les  derniers  vestiges,  celle  des  communautés  tacites.  Des 
familles  unies  depuis  plusieurs  siècles  sous  le  titre  de  co- 
personniers  avaient  honoré  cette  institution,  qui  portait 
dans  les  mœurs  quelque  image  de  l'antiquité  patriarcale. 
Mais  la  maturité  de  notre  civilisation  ne  permet  plus  de 
conserver  l'idée  de  ces  usages  que  comme  d'intéressants 
souvenirs.  » 

Les  orateurs  du  Tribunat  s'expriment  dans  des  termes 
trop  absolus.  Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  le  code  a  en- 
tendu abolir  une  antique  institution,  image  des  mœurs 


174  SOCIÉTÉ. 

patriarcales.  Il  est  toujours  libre  à  des  familles  liées  par 
îamitié  de  s'unir  et  de  former  une  société  universelle  de 
gains,  mais  elles  ne  peuvent  plus  prouver  leur  associa- 
tion par  témoins.  L'innovation  ne  porte  donc  que  sur  la 
preuve.  Ainsi  limitée,  elle  se  comprend.  En  lisant  les  dis- 
cours des  tribuns,  on  se  demande  pourquoi  le  législateur 
a  abrogé  d'antiques  associations  que  l'aflFection  avait  for- 
mées et  qu'une  amitié  héréditaire  perpétuait.  A  vrai  dire, 
l'abolition  se  borne  à  rejeter  la  preuve  testimoniale.  Et  il 
y  avait  pour  cela  d'excellentes  raisons.  Tant  que  le  lien 
de  la  confraternité  subsistait,  on  pouvait  se  passer  de  la 
preuve  écrite,  car  il  n'y  avait  pas  de  procès.  Mais  la  con- 
corde des  copersonniers  pouvait  faire  place  à  la  division 
et  à  des  débats  judiciaires.  Le  tribunal  d'appel  de  Paris 
nous  dit  que  ces  débats  étaient  fréquents  et  d'une  décision 
difficile;  il  applaudit  à  l'innovation.  «  On  doit  louer, 
dit-il,  les  auteurs  du  projet  de  code  d'avoir  supprimé  ce 
débris  de  nos  institutions  gothiques.  Les  sociétés  taisibles 
forment  une  exception  dangereuse  à  la  règle,  si  sage  et 
si  nécessaire,  posée  par  l'ordonnance  de  Moulins, qui  dé- 
fend d'admettre  la  preuve  testimoniale  en  matière  de  con- 
ventions, au  delà  d'une  certaine  somme.  Elles  présentent, 
d'ailleurs,  un  fait  difficile  à  constater,  compliqué  dans  ses 
détails,  souvent  obscur  et  très-équivoque,  et  il  en  résulte 
beaucoup  de  procès  (i).  «Telle  est  la  véritable  explication 
de  l'article  1834,  et  elle  le  justifie  complètement. 

111.  L'article  1834, loin  de  déroger  au  droit  commun, 
a  donc  eu  pour  but  d'appliquer  le  droit  commun  à  une 
espèce  de  sociétés  pour  laquelle  l'ancienne  jurisprudence 
avait  admis  une  exception.  En  partant  de  ce  principe,  il 
est  facile  de  résoudre  les  difficultés  qui  se  sont  présentées 
dans  l'application  de  la  loi.  De  difficultés  réelles  il  n'y  en 
a  pas  ;  celles  qui  ont  été  portées  devant  les  tribunaux  re- 
çoivent leur  solution  par  les  règles  que  nous  avons  expo- 
sées au  titre  des  Obligations.  L'article  1834,  en  disant 
que  toutes  sociétés  doivent  être  rédigées  par  écrit  lorsque 
leur  objet  est  d'une  valeur  de  plus  de  150  francs,  entend-il 

(1)  Fenet,  RteueU  dêi  travatm  préparatoire 1 1  V»  p.  279.  Pont»  n*  IM* 


PRINCIPES   GÉNÉRAUX.  175 

que  les  sociétés  ne  peuvent  se  prouver  que  par  un  acte 
authentique  ou  sous  seing  privé?  Non,  certes;  l'arti- 
cle 1834  a  le  même  sens  que  l'article  1341,  dont  il  est  la 
reproduction  :  il  interdit  la  preuve  testimoniale  de  la  so- 
ciété dont  l'objet  dépasse  la  valeur  de  150  francs.  Com- 
ment se  prouve  la  société  dans  le  cas  où  la  preuve  par 
témoins  n'est  pas  admise?  L'article  1834  ne  répond  pas 
à  cette  question  ;  la  réponse  se  trouve  au  titre  des  Obli- 
gations. 

M«.  Une  première  conséquence  dérive  de  ce  principe, 
c'est  que  l'écrit  n'est  pas  nécessaire  pour  la  validité  du 
contrat  de  société;  l'article  1834  ne  décide  qu'une  ques- 
tion de  preuve.  Treilhard  le  dit  dans  l'Exposé  des  motifs, 
et  la  chose  est  si  évidente,  qu'il  était  inutile  de  le  dire. 
«  La  formalité  d'une  écriture  n'est  pas  nécessaire  pour  la 
substance  d'un  contrat;  elle  est  prescrite  seulement  pour 
la  preuve.  Le  contrat  est  parfait  entre  les  parties  contrac- 
tantes par  le  consentement  et  indépendamment  de  tout 
écrit,  mais  les  tribunaux  n'en  peuvent  reconnaître  l'exis- 
tence que  lorsqu'elle  est  prouvée;  et  la  prudence  ne  per- 
met pas  d'admettre  d'autres  preuves  que  celles  qui  résul- 
tent d'un  acte  quand  il  a  été  possible  d'en  faire.  Cette  dis- 
position n'est  pas  particulière  au  contrat  de  société,  elle 
s'applique  à  toute  espèce  de  conventions.  » 

173.  La  preuve  par  écrit  se  fait  ou  par  acte  authen- 
tique ou  par  acte  sous  seing  privé.  Nous  laissons  de  côté 
les  actes  notariés,  qui  n'ont  donné  lieu  à  aucune  difficulté 
en  matière  de  société.  Quant  aux  actes  sous  seing  privé 
qui  constatent  la  société,  ils  sont  soumis  à  l'article  1325, 
puisque  la  société  est  un  contrat  synallagmatique.  Il  a  été 
jugé  que  la  société  est  inexistante  si  l'acte  n'est  pas  signé 
de  toutes  les  parties  (i).  La  décision  est  trop  absolue,  à 
notre  avis.  En  droit,  l'écrit  n'est  pas  nécessaire  pour  que 
la  société  existe;  ce  n'est  qu'une  question  depreuve(n**172) 
Le  contrat  ne  serait  inexistant  que  si  le  défaut  de  signa 
ture  de  Tune  des  parties  était  une  preuve  que  la  conven- 
tion n'a  pas  été  formée  ;  cela  peut  être,  cela  peut  aussi  ne 
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pas  être,  comme  nous  Tavons  dit  au  titre  des  Obligations 
(t.  XIX,  n*"  122).  Dans  l'espèce,  la  chose  était  douteuse; 
on  prétendait  que  la  convention  avait  été  exécutée  ;  la 
cour  aurait  dû  admettre  la  preuve  de  ce  fait,  car  il  en  ré- 
sultait à  l'évidence  que  la  société  avait  réellement  été  for- 
mée :  on  n'exécute  pas  de  simples  pourparlers.  La  preuve 
de  l'existence  de  la  société  peut-elle  résulter  d'écritures 
qui  ne  sont  pas  rédigées  dans  les  formes  prescrites  par 
l'article  1325?  Dans  notre  opinion,  la  négative  est  cer- 
taine. Nous  avons  enseigné,  au  titre  des  Obligations 
(t.  XIX,  n**  224),  que  la  correspondance  des  parties  ne 
peut  pas  servir  de  preuve  littérale  ;  à  plus  forte  raison  les 
parties  ne  peuvent-elles  pas  alléguer  d'autres  écritures. 
L'opinion  contraire  est  généralement  admise;  on  enseigne 
que  des  écrits  quelconques  suflSsent  quand  les  parties  y 
reconnaissent  qu'elles  sont  ou  ont  été  associées.  Que  fait- 
on  de  l'article  1325  dans  cette  opinion  ?  On  l'écarté  par  la 
raison  que  l'article  1834  n'exige  pas  que  les  parties  pro- 
duisent un  acte  rédigé  dans  les  formes  de  l'article  1325; 
il  se  contente  d'un  écrit,  c'est-à-dire  d'une  preuve  littérale 
quelconque.  Nous  répondons  que  l'article  1834  ne  fait 
que  reproduire  l'article  1341  ;  et,  aux  termes  de  cette  dis- 
position, «  il  doit  être  passé  acte  devant  notaires  ou  sous 
signature  privée  de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou 
la  valeur  de  150  francs.  »  La  loi  exige  donc  un  acte;  et 
de  même  queïacte  authentiquene^eutêtre  invoqué  comme 
preuve  que  lorsqu'il  réunit  toutes  les  conditions  requises 
pour  l'authenticité,  de  même  Vacte  sotts  signature  privée 
n'existe  comme  preuve  légale  que  lorsque  les  formalités 
de  l'article  1325  ont  été  observées.  Admettre  tout  écrit 
comme  preuve  littérale,  c'est  bouleverser  le  système  de 
preuves  organisé  par  le  code  civil  ;  la  loi  détermine  la 
force  probante  des  écritures  qui  n'ont  pas  été  dresséee 
pour  constater  le  fait  litigieux,  elle  leur  donne  la  force 
d'un  commencement  de  preuve  par  écrit  (art.  1347)  ;  par 
exception  elle  y  attache  une  foi  plus  grande,  mais  c'est 
sous  les  conditions  qu'elle  détermine  (art.  1329  et  suiv.). 
Ces  écritures  ne  sont  pas  des  actes,  dans  la  théorie  du 
code  ;  elles  ne  peuvent  donc  pas.  en  principe,  être  alléguées 
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comme  preuve  littérale;  or,  les  articles  1341  et  1834 
exigent  un  (zcte,  donc  un  écrit  dressé  conformément  aux 
prescriptions  de  la  loi  ;  cela  nous  semble  décisif  (i). 

La  jurisprudence  paraît  contraire  à  notre  opinion.  Mais 
les  arrêts  que  Ton  cite  (2)  ne  sont  que  des  décisions  d'es- 
pèce, la  question  de  droit  n*y  est  pas  agitée.  Et  en  fait 
elle  ne  se  présente  guère.  La  correspondance  des  parties 
vaut  comme  commencement  de  preuve;  et,  dans  ce  cas, 
la  loi  admet  non-seulement  la  preuve  testimoniale,  mais 
aussi  les  simples  présomptions  qui  découlent  des  faits  et 
des  circonstances  de  la  cause,  et  ces  présomptions  sont 
abandonnées  aux  lumières  et  à  la  prudence  des  magis- 
trats ;  de  là  suit  que  les  tribunaux  ont  un  pouvoir  d'appré- 
ciation à  peu  près  discrétionnaire  dès  qu  il  existe  des  lettres 
dont  les  parties  peuvent  se  prévaloir  comme  d'un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit.  Il  y  a  encore  une  difficulté  en 
ce  qui  concerne  la  preuve  résultant  de  la  correspondance. 
Peut-elle  être  invoquée  pour  prouver  l'aveu  que  l'une  des 
parties  aurait  fait  sur  l'objet  de  la  contestation?  Nous 
avons  dit  ailleurs  que  Ton  ne  doit  pas  confondre  l'aveu 
avec  la  preuve  littérale  (t.  XX,  n**  166).  On  recourt  à 
l'aveu  quand  il  n'existe  pas  de  preuve  littérale.  Comment 
l'aveu  se  prouve-t-il?  D'après  le  droit  commun.  Or, l'aveu 
n'est  pas  un  contrat  bilatéral  ;  donc  il  n'y  a  pas  lieu  d'ap- 
pliquer l'article  1325  (3). 

114.  Aux  termes  de  l'article  1834,  la  preuve  testimo- 
niale est  admise  lorsque  l'objet  de  la  société  est  d'une 
valeur  de  moins  de  150  francs.  Que  faut-il  entendre  par 
le  mot  oljet?li3i  question  est  controversée;  elle  ne  devrait 
pas  l'être,  puisqu'elle  est  décidée  parle  texte  delà  loi.  Il 
s'agit  de  savoir  si  par  le  mot  objet  on  entend  l'objet  de  la 
société,  c'est-à-dire  le  montant  réuni  des  apports,  ou  l'ob- 
jet de  la  demande  faite  en  justice.  L'article  1834  décide 
la  question;  il  parle  de  l'objet  de  la  société,  donc  des 


(1)  Pont,  t.  VII,  p.  106,  n«  135.  En  sens  contraire,  Troplong.  n»  205,  et 
les  auteurs  cités  par  Pont. 

(2)  Troplong.  n»  204.  Comparez  Pont,  b9  135.  Voyez  les  arrêts  dans  le 
Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Société,  n»  2d5. 

(3)  Comparez  ce  que  nous  avons  dit  au  titre  du  Louage,  t.  XXV,  n^OÔ. 
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apports.  Si  donc  les  apports  dépassent  la  somme  de 
150  francs,  la  preuve  par.  témoins  ne  sera  pas  admise, 
bien  que  la  demande  soit  inférieure  à  cette  somme; tandis 
que  la  preuve  testimoniale  sera  recevable  si  les  apports 
étaient  inférieurs  à  ladite  somme,  quand  même  la  demande 
s'élèverait  à  un  chiffre  plus  considérable.  Le  texte  de 
l'article  1834  est  en  harmonie  avec  les  principes  qui  ré- 
gissent la  preuve  testimoniale.  Pour  savoir  si  la  preuve 
par  témoins  est  recevable,  on  a  égard,  non  au  chiffre  de 
la  demande  judiciaire,  mais  au  montant  pécuniaire  delà 
convention  au  moment  où  elle  se  forme  ;  parce  que  c'est 
à  ce  moment  que  les  parties  contractantes  doivent  savoir 
si  elles  ont  intérêt  ou  non  à  rédiger  un  acte.  Si,  lors  du 
contrat,  les  apports  dépassent  la  valeur  de  150  francs,  il 
doit  être  passé  acte  de  la  société;  ce  sont  les  termes  de 
l'article  1341.  Si  les  apports  ne  dépassent  pas  ce  chiflfre, 
il  ne  doit  pas  être  passé  acte;  c'est  dire  que  la  preuve  tes- 
timoniale est  admissible.  C'est  l'opinion  généralement 
suivie (i).  Nous  croyons  inutile  de  combattre  l'opinion  cout 
traire  ;  quand  le  texte  est  formel,  il  ne  devrait  pas  y  avoir 
de  controverse. 

115.  Le  principe  établi  par  Tarticle  1834  est  général, 
il  ne  reçoit  d'exception  que  pour  les  sociétés  de  commerce 
en  participation,  la  preuve  par  témoins  étant  indéfiniment 
admise  en  matière  commerciale.  Dans  le  projet  de  code 
civil,  tel  qu'il  fut  présenté  au  conseil  d'Etat,  on  faisait 
une  exception  pour  les  sociétés  contractées  en  foire  ou 
pour  affaires  de  foire.  Il  paraît  que  cette  disposition  fut 
adoptée;  elle  a  disparu  de  la  rédaction  définitive,  sans  que 
l'on  sache  comment  elle  a  été  effacée.  Le  silence  de  la  loi 
suffit  pour  trancher  toute  difficulté;  elle  dit  toute  société, 
et  elle  n'admet  aucune  exception,  sauf  ceUe  qui  résulte  du 
droit  commercial;  si  donc  une  société  se  contractait  en 
foire  de  marchand  à  marchand,  ou  si  elle  avait  pour  objet 
un  acte  de  commerce,  la  société  étant  commerciale,  la 
preuve  par  témoins  serait  admine  (loi  du  25  mai  1873, 
art.  1)  (2). 

(1)  Pont,  t.  Vn,  p.  115,  n»  145  et  146,  et  les  autorités  qu'il  oite. 
(è)  Pont,  t.  VII,  p.  m,  n«  140. 
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La  cour  de  Besançon  avait  jugé,  par  un  premier  arrêt, 
que  l'article  1834  n'était  pas  applicable  aux  associations 
fromagères  qui  depuis  un  temps  immémorial  existent 
dans  les  montagnes  du  Jura.  Les  habitants  des  diverses 
communes  ont  la  faculté  de  faire  recevoir  le  lait  de  leurs 
vaches  dans  le  chalet  destiné  à*  la  fabrication  des  fro- 
mages; espèce  de  communauté  qui  leur  assure  le  moyen 
de  tirer  de  leurs  propriétés  le  seul  parti  qu'ils  puissent  en 
obtenir.  Ce  sont  les  termes  de  l'arrêt;  il  admet  que  la 
force  des  choses  et  une  antique  tradition  dérogent  au 
droit  commun.  La  cour  est  revenue  sur  cette  jurispru- 
dence qui,  en  droit,  ne  saurait  se  justifier.  En  eflfet,  les 
anciens  usages  sont  abrogés  par  le  code  civil,  et  il  ne 
peut  pas  se  former  d'usage  nouveau  contraire  à  la  loi(i). 

n  a  été  jugé,  par  application  du  même  principe,  que 
les  relations  établies  entre  concubins  n'impliquaient  pas 
Texistence  d'une  société  de  biens.  Us  sont  libres,  sans 
doute,  de  former  une  société,  mais  ils  doivent  en  prouver 
l'existence  conformément  au  droit  commun; l'article  1834 
doit  donc  recevoir  son  application  (2). 

116.  L'article  1834  dit  que  toutes  sociétés  doivent  être 
rédigées  par  écrit.  On  a  prétendu  que  ces  termes  impé- 
ratifs et  absolus  excluaient  la  preuve  testimoniale,  alors 
même  qu'il  y  aurait  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  (Test  une  erreur  qui  est  condamnée  par  la  doctrine 
et  par  une  jurisprudence  constante.  On  comprend  à  peine 
que  la  question  ait  été  portée  à  plusieurs  reprises  devant 
la  cour  de  cassation.  L'article  1834,  loin  de  déroger  au 
droit  commun,  a  eu  pour  objet  de  soumettre  au  droit  com- 
mun des  sociétés  qui,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  en 
étaient  exceptées  (n***  170  et  171);  en  reproduisant  les 
règles  de  l'article  1341  dans  l'article  1834,  le  législateur 
n'a  donc  pas  entendu  écarter  les  exceptions  que  ces  règles 
reçoivent,  notamment  celle  de  l'article  1347;  le  droit 
commun  doit,  par  conséquent,  recevoir  son  application, 
par  la  raison  que  la  loi  n'y  déroge  point.  La  cour  de  cas- 
sation l'a  toujours  jugé  ainsi  ;  nous  nous  bornons  à  rap- 

(1)  Besançon,  28  décembre  1842,  et  23  ayril  1845  (Dalloz,  1847, 2, 15). 
(£)  Paria,  19  août  1851  (Dalloz,  1854, 2.  84).  Pont,  n»  139. 
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porter  le  dernier  arrêt  qui  a  été  rendu  dans  des  circon- 
stances remarquables.  Deux  amis,  Fun  pauvre,  l'autre 
riche,  avaient  passé  en  commun  une  grande  partie  de 
leur  vie,  de  1817  à  1850.  Celui  qui  ne  possédait  rien  en 
propre  vint  à  prédécéder.  Ses  héritiers  commencèrent  par 
faire  casser  un  testament  que  le  défunt  avait  fait  au  profit 
de  son  ami.  Puis  ils  revendiquèrent  toutes  les  valeurs 
inventoriées  après  le  décès  de  leur  auteur;  or,  il  se  trou- 
vait que  ces  valeurs  provenaient  de  placements  faits,  à  la 
vérité,  par  le  défunt,  mais  avec  les  deniers  appartenant  à 
son  ami.  La  cour  de  Dijon  décida  qu'il  y  avait  eu  entre 
les  deux  amis  une  société  universelle  de  biens  et  que,  par 
conséquent,  les  placements  faits  par  lun  d'euxravaient  été 
par  portions  égales.  Pourvoi  en  cassation,  admis  par  la 
chambre  des  requêtes,  rejeté  par  la  chambre  civile.  Il  y 
avait  un  motif  de  douter.  Des  placements  avaient  été  faits 
par  le  défunt,  en  son  nom,  par  actes  authentiques  :  n'était- 
ce  pas  méconnaître  la  foi  due  aux  actes  authentiques  que 
de  déclarer  communes  des  valeurs  qui,  en  vertu  de  ces 
actes,  étaient  la  propriété  exclusive  du  défunt?  La  cour 
de  cassation  commence  par  établir  que  la  société  univer- 
selle de  biens  peut  être  prouvée  par  témoins  et  par  pré- 
somptions lorsqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  Or,  il  existait,  dans  l'espèce,  des  écrits  émanés  des 
deux  amis,  et  confirmés  par  des  faits  nombreux  d'exécu- 
tion. La  société  universelle  étant  prouvée,  les  placements 
faits  par  l'un  des  associés  devaient  être  considérés  comme 
étant  communs  à  l'autre.  On  prétendait  que  le  défunt  était 
donataire  des  valeurs  créées  en  son  nom.  L'arrêt  attaqué 
répondait  à  l'objection  :  la  qualité  d'associé  répugne  à 
celle  de  donataire  quand  la  société  est  universelle.  Une 
autre  circonstance  excluait  toute  idée  de  libéralité  entre- 
vifs :  c'est  qu'il  existait  deux  testaments  mutuels, par  les- 
quels le  survivant  des  deux  amis  devait  recueillir  la  part 
du  prédécédé  dans  les  biens  communs  (i). 

(1)  Rejet,  17  février  1858  (Dalloz,  1858,  1, 124).  Voyez  la  Jurispnidenca 
dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Société^  n^  256.  Il  faut  igouter  Or- 
léans, 26  août  1869  (Dalloz,  1869,  2,  185).  Comparez  Pont,  t.  VlI,  p.  121, 
&o  149. 
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Quand  y  a-t-il  commencement  de  preuve  par  écrit?  On 
^dmet  le  commencement  de  preuve  par  écrit  en  vertu  du 
droit  commun; c'est  donc  aussi  le  droit  commun  qu'il  faut 
appliquer  pour  déterminer  les  caractères  de  cette  demi- 
preuve.  Nous  renvoyons  au  titre  des  Obligations  sur  les 
nombreuses  difficultés  qui  s'élèvent  en  cette  matière  (i).  II 
y  en  a  une  qui  se  présente  surtout  dans  la  société.  Ce  n  est 
{»a8  un  contrat  ayant  pour  objet  un  seul  fait  juridique, 
comme  la  vente  ou  le  louage;  les  relations  multiples  qui 
en  résultent  nécessitent  des  clauses  plus  ou  moins  nom- 
breuses. Suffira-t-ilqu'il  y  ait  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  de  l'existence  de  la  société  pour  que  les  parties 
intéressées  soient  admises  à  prouver  par  témoins  toutes 
les  clauses  sur  lesquelles  il  peut  s'élever  un  litige?  Non, 
la  preuve  doit  porter  sur  le  fait  qui  est  contesté  ;  donc  le 
commencement  de  preuve  par  écrit  doit  porter  sur  le 
même  fait.  La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi  dans  l'es- 
pèce suivante.  On  invoquait  une  clause  du  contrat  aux 
termes  de  laquelle  chaque  associé,  quoique  libre  de  vendre 
aon  intérêt,  ne  pouvait  en  disposer  qu'après  l'avoir  offert 
à  la  compagnie,  laquelle  se  réservait  le  droit  de  retrait 
dans  un  délai  déterminé.  L'existence  de  cette  clause  fut 
déniée.  Néanmoins  les  premiers  juges  décidèrent  qu'il 
résultait  de  tous  les  faits  de  la  cause  des  présomptions 
graves,  précises  et  concordantes  de  l'existence  de  la  so- 
ciété et,  notamment,  de  la  clause  litigieuse.  Pourvoi  en 
cassation.  La  cour  prononça  un  arrêt  de  rejet,  par  le  mo- 
tif que  les  juges  du  fond  ayant  reconnu  et  pu  reconnaître, 
pw  l'examen  des  registres  de  la  société,  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  de  l'existence  de  l'acte  de  société 
et  de  la  teneur  de  la  clause  litigieuse,  il  leur  appartenait 
d'admettre  et  d'apprécier  les  présomptions  qui  formaient 
le  complément  de  la  preuve  (2). 

f  IJ.  Le  deuxième  alinéa  de  l'article  1834  applique  à 
la  preuve  de  la  société  la  règle  que  lettres  passent  témoins. 

(1)  Voyez  la  jurisprudence  dans  le  Répertoire  àQ  Dalloz,  au  mot  Société, 
n^  264  et  265. 

(2)  Rejet.  17  avril  1834  (DaUoz,  au  mo*  ^^ociété,  n<» 256,  70.  et  Pont,  t.  VU, 
p.  122,  no  151. 

XXVI.  U 
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Il  est  dit  dans  un  acte  que  la  société  est  formée  entre 
quatre  personnes  qui  y  sont  dénommées.  Une  personne 
non  mentionnée  dans  l'écrit  prétend  qu  elle  est  aussi  asso- 
ciée, et  elle  demande  à  en  faire  preuve  par  témoins.  La 
demande  a  été  rejetée,  et  elle  devait  Têtre,  puisque  c'eût 
été  prouver  outre  le  contenu  en  l'acte  ;  ce  que  l'article  1341 
défend  (i).  L'application  n'est  pas  douteuse  ;  quant  au  prin- 
cipe, nous  renvoyons  au  titre  des  Obligations. 

1Ï8.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  que  la  preuve  de 
la  société  doit  être  faite  par  l'un  des  associés.  Que  faut-il 
décider  quant  aux  tiers?  Sont-ils  admis  à  prouver  par  té- 
moins qu'il  existe  une  société  entre  ceux  qui  ont  traité 
avec  eux  à  titre  d'associés?  La  question  est  controversée. 
En  principe,  l'article  1834  s'applique  aux  tiers  comme 
aux  parties  ;  la  règle  qui  interdit  la  preuve  testimoniale 
quand  le  fait  litigieux  a  une  valeur  de  plus  de  150  francs 
est  absolue,  et  les  motifs  sur  lesquels  elle  est  fondée  sont 
également  absolus.  Mais  cette  règle  reçoit  une  exception 
toutes  les  fois  qu'il  n  a  pas  été  possible  au  demandeur  de 
se  procurer  une  preuve  littérale  du  fait  litigieux.  Or,  le 
tiers  qui  traite  avec  des  associés  peut  bien  demander  que 
la  convention  soit  constatée  par  écrit,  mais  il  ne  peut  pas 
se  procurer  une  preuve  littérale  de  la  société  avec  la- 
quelle il  traite,  car  U  est  étranger  au  contrat  qui  inter- 
vient entre  les  associés.  Mais  ne  peut-on  pas  objecter  qu'il 
dépend  de  lui  d'exiger  que  les  associés  avec  lesquels  il 
traite  produisent  l'acte  de  société?  11  est  certain  qu'il  peut 
refuser  de  traiter  si  l'acte  n'est  pas  produit  ;  et  s'il  n'y  a 
pas  d'écrit,  il  peut  exiger  qu'il  en  soit  dressé  un  ;  on  ne 
peut  donc  pas  dire  qu'il  se  soit  trouvé  dans  l'impossibilité 
de  se  procurer  une  preuve  littérale  de  l'existence  de  la 
société. 

Les  auteurs  qui  discutent  la  question  ne  citent  pas  l'ar- 
ticle 1348  (2).  Si  l'on  en  fait  abstraction,  il  n'y  a  plus  de 
doute;  dès  qu'il  n'y  a  pas  d'exception,  on  reste  sous  l'em- 
pire de  la  règle.  La  jurisprudence  a  décidé  que  l'arti- 


(1)  Toulouse,  29  novembre  1811  (Dalloz,  au  mot  Société,  n«  251). 

(2)  Duvergier,  p.  116,  n»  77  et  78.  Pont,  p   127.  n^  158, 
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cle  1834  uest  pas  applicable  aux  tiers,  mais  les  motifs 
qu'elle  donne  sont  peu  concluants.  On  lit  dans  un  arrêt  de 
la  cour  de  cassation  que  l'article  1834  ne  regarde  que  les 
associés  entre  eux,  qu'il  ne  peut  être  opposé  à  un  créan- 
cier qui  a  contracté  sous  la  foi  d'une  société  publiquement 
reconnue  (i).  C'est  affirmer,  ce  n'est  pas  prouver.  La  re- 
connaissance publique  est  une  notoriété;  or,  la  loi  n'ad- 
met pas  la  notoriété  comme  preuve.  On  cite  encore  deux 
autres  arrêts  de  la  cour  de  cassation;  mais  dans  ces 
espèces  il  y  avait  des  écrits,  quoiqu'il  n'y  eût  pas  d'actes; 
la  question  était  donc  toute  différente,  U  s'agissait  de  sa- 
voir si  une  preuve  littérale  quelconque  suffit;  nous  ren- 
voyons à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  sur  ce  point  (n®  173). 

190.  La  loi  du  18  mai  I873,qui  a  remplacé  le  titre  IX 
du  livre  I^  du  code  de  commerce,  prescrit  des  formalités 
spéciales  pour  les  sociétés  commerciales.  Elles  doivent 
être  constatées  par  acte  authentique  ou  par  acte  sous  si- 
gnature privée,  et  eUes  doivent  être  rendues  pubhques. 
La  loi  ne  fait  d'exception  que  pour  les  associations  mo- 
mentanées et  les  associations  en  participation^qui  restent 
sous  l'empire  du  droit  commun  (art.  4-14). 

Les  sociétés  civiles  ne  doivent  pas  être  publiées,  sauf 
l'application  des  lois  nouvelles,  qui  exigent  la  transcrip- 
tion des  actes  translatifs  de  droits  réels  immobiliers.  Nous 
dirons,  au  titre  des  HypotMques,  si  les  sociétés  sont  com* 
prises  dans  ces  actes. 

180.  L'article  1690  est-il  applicable  à  la  mise  en  so- 
ciété d'une  créance?  Quand  la  société  est  commerciale, 
l'ai^rmative  est  certaine  ;  ces  sociétés  forment  une  per- 
sonne civile;  l'apport  de  la  créance  constitue  donc  une 
transmission  de  propriété,  l'associé  cesse  d'être  proprié- 
taire de  la  créance  qu'il  met  dans  le  fonds  social.  Partant 
on  est  dans  les  termes  et  dans  l'esprit  de  l'article  1690(2). 
Il  en  est  de  même  quand  la  société  est  civile,  dans  l'opi- 
nion de  ceux  qui  admettent  que  toute  société  est  une  per- 
sonne civile.  Mais  la  question  devient  douteuse  dans  l'opi- 


(1)  Rejet,  23  novembre  1812  (Dallo»,  au  mot  Société, n"*  874, 2o). 
(2}  Rejet,  28  avril  1869  (Dallos.  1869, 1,  445). 
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nion  qui  n'admet  pas  la  personnification  des  sociétés  civiles. 
Nous  y  reviendrons. 

§  VII.  La  société  forme-t-elle  une  personne  civile'^ 

181.  Cette  question,  très-controversée  sous  l'empire 
de  la  législation  française,  a  été  tranchée  par  la  loi  belge 
du  18  mai  1873.  L'article  2  est  ainsi  conçu  :  «  La  loi  re- 
connaît cinq  espèces  de  sociétés  commerciales  :  la  société 
en  nom  collectif,  la  société  en  commandite  simple,  la  so- 
ciété anonyme,  la  société  en  commandite  par  actions,  la 
société  coopérative.  Chacune  d'elles  constitue  une  indivi- 
dualité juridique  distincte  de  ceUe  des  associés.  »  «  Il  y 
a  en  outre,  dit  l'article  3,  des  associations  commerciales 
momentanées  et  des  associations  commerciales  en  partici- 
pation, auxquelles  la  loi  ne  reconnaît  aucune  individualité 
juridique.  »  La  loi  appelle  individuMité  juridique  ce  que 
la  doctrine  nomme  personne  civile  ou  morale;  dans  le  lan- 
gage de  l'école,  on  dit  que  la  loi  a  accordé  la  personnifi- 
cation aux  sociétés  de  commerce,  à  l'exception  des  asso- 
ciations momentanées  et  des  associations  en  participation. 
Celles-ci  restent  sous  l'empire  du  droit  commun  ;  le  droit 
commun  est  donc  que  la  société  n'a  point  d'individualité 
juridique  distincte  de  celle  des  associés  ;  la  société  se  con- 
fond avec  les  associés  (i). 

18*.  La  controverse  qui  existait  sous  l'empire  du  code 
Napoléon  n'est  donc  plus  que  de  l'histoire  ;  nous  croyons 
inutile  de  nous  y  arrêter.  Ceux  de  nos  lecteurs  qui  vou- 
draient la  connaître  peuvent  consulter  une  excellente  dis- 
sertation de  M.  Thiry, notre savantcoUègue  de  l'université 
de  Liège  (2).  Nous  nous  bornons  à  déduire  les  conséquences 
qui  découlent  du  principe  consacré  implicitement  par  la 
loi  de  1873,  sauf  à  revenir  sur  les  diflScultés  qu'elles  pré- 
sentent là  où  est  le  siège  de  la  matière. 

(1)  Sauf  Tapplication  des  lois  spéciales.  D'après  la  loi  du  3  avril  1851, 
les  sociétés  de  secours  mutuels  légalement  reconnues  jouissent  de  la  per- 
gonniflcation  civile.  Cassation,  18  juin  1868  {Pasicrisie,  1868,  1,  476). 

(2)  Rs^ue  critique  de  législation,  t.  V,  4«  année,  p.  412.  et  t.  VII.  5«  t 
neo,  p.  289.  Comparez  un  arrêt  très-bien  fait  de  Bruxelles,  21  avrU  18*», 
rPasicrisie,  1873,  2,  200). 
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Les  personnes  civiles  sont  capables  d'acquérir  et  de 
posséder  ;  quand  la  société  a  une  individualité  juridique 
distincte  de  celle  de  ses  membres,  c'est  la  société  qui 
acquiert  et  qui  possède.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  so- 
ciétés civiles  ;  eUes  n'ont  pas  d'existence  légal(\  elles  ne 
peuvent  donc  pas  être  propriétaires  ;  ce  sont  les  associés 
qui  acquièrent  et  qui  possèdent  en  commun  et  par  indivis, 
les  biens  qui  forment  le  fonds  social.  Lors  donc  que  le  code 
parle  de  biens  qui  appartiennent  à  la  société  (art.  1859), 
ou  de  choses  dont  la  propriété  est  apportée  à  la  société 
(art.  1867),  il  entend  par  société  les  associés  ;  les  associés 
ont  une  propriété  commune  indivise  sur  les  biens  sociaux, 
et  ils  ont  ou  ils  peuvent  avoir  des  biens  qui  sont  leur  pro- 
priété exclusive;  c'est  pour  distinguer  les  biens  qui  sont 
la  copropriété  indivise  des  associés  de  ceux  qui  leur  appar- 
tiennent en  propre,  que  la  loi  parle  des  biens  de  la  so- 
ciété :  simplemanièrede  s'exprimer  qui  évite  les  longueurs 
et  rend  l'idée  plus  claire.  Du  principe  que  les  associés  sont 
copropriétaires  des  biens  sociaux,  faut-il  conclure  que  cha- 
cun d'eux  peut  les  hjrpothéquerî  Nous  reviendrons  sur  la 
question. 

Les  associés  ont  un  droit  dans  les  biens  qui  iwment  le 
fonds  social.  Aux  termes  de  l'article  529,  ce  droit  est  mo- 
bilier quand  il  s'agit  d'une  compagnie  de  finance,  de  com- 
merce ou  d'industrie,  encore  que  les  compagnies  possè- 
dent des  immeubles.  La  raison  en  est  que  les  immeubles 
appartiennent,  non  aux  associés,  mais  à  la  société,  puis- 
que les  compagnies  dont  parle  l'article  529  sont  des  per- 
sonnes civiles.  Quand  la  société  est  civile,  les  associés 
sont  propriétaires  par  indivis  des  biens  qui  constituent  le 
fonds  social;  la  nature  de  leur  droit  est  déterminée  par 
l'objet  sur  lequel  il  porte.  Si  le  fonds  social  comprend  des 
meubles  et  des  immeubles,  le  droit  de  l'associé  sera  mo- 
bilier ou  immobilier,  d'après  l'événement  du  pailage  ;  de 
sorte  que,  s'il  se  marie  sous  le  régime  de  la  communauté, 
les  meubles  mis  dans  son  lot  entreront  dans  l'actif,  et  les 
immeubles  qui  lui  échoient  en  seront  exclus. 

Le  droit  de  propriété  détermine  le  droit  des  créanciers. 
Quand  la  société  est  commerciale  Jes  biens  quelle  possède 
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sont  le  gage  de  ses  créanciers,  c  est-à-dire  de  ceux  qui 
ont  traité  avec  la  personne  civile.  Les  créanciers  des  as- 
sociés ont  pour  gage  les  biens  de  leurs  débiteurs  ;  donc 
ils  ne  peuvent  pas  saisir  les  biens  de  la  société,  puisque 
pendant  la  durée  de  la  société  ces  biens  ne  sont  pas  dans 
le  domaine  des  associés.  11  suit  de  là  que  les  créanciers 
de  la  société  sont  payés  sur  les  biens  sociaux,  de  préfé- 
rence aux  créanciers  des  associés,  ceux-ci  n'ayant  de  droit 
sur  les  biens  de  la  société  que  dettes  déduites.  Dans  les 
sociétés  civiles,  les  créanciers  de  la  société  sont  les  créan- 
ciers des  associés,  an  même  titre  que  les  créanciers  per- 
sonnels de  ceux-ci. 

Du  droit  de  propriété  résulte  une  autre  conséquence 
concernant  la  compensation.  Les  créances  qui  appartien- 
nent à  une  société  de  commerce  ne  peuvent  se  compenser 
avec  les  dettes  des  associés;  car  celui  qui  est  débiteur  de 
la  société  et  créancier  d'un  associé  n'est  pas  dans  les  ter- 
mes de  l'article  1289,  il  est  débiteur  de  la  société,  mais 
il  n'est  pas  créancier  de  la  société.  De  même  l'associé, 
débiteur  personnel,  ne  peut  opposer  en  compensation  à 
son  créancier  ce  que  celui-ci  doit  à  la  société.  La  com- 
pensation se  fera,  au  contraire,  entre  les  créances  de  la 
société  civile  et  les  créances  des  associés,  car  la  société 
ce  sont  les  associés;  les  créanciers  et  les  débiteurs  de  la 
société  sont,  en  réalité,  créanciers  et  débiteurs  des  asso- 
ciés, ce  qui  rend  l'article  1289  applicable. 

Enfin,  la  société  de  commerce  formant  une  personne 
morale  peut  agir  en  justice,  en  demandant  ou  en  défen- 
dant. Le  code  de  procédure  consacre  une  conséquence  de 
ce  principe,  en  disposant  que  les  sociétés  de  commerce 
doivent  être  assignées  au  domicile  social,  et  qu'elles  peu- 
vent l'être  dans  la  personne  de  leur  gérant  sans  qu'il  soit 
nécessaire  de  mettre  tous  les  associés  en  cause  (art.  69, 
n**  6).  Les  sociétés  civiles  n'ayant  pas  d'existence  aux  yeux 
de  la  loi,  il  va  sans  dire  qu'elles  n'ont  pas  le  droit  d'agir 
en  justice;  tous  les  associés  doivent  figurer  en  personne 
dans  l'instance. 

183.  On  admet  assez  généralement  que  les  sociétés 
civiles  deviennent  des  personnes  morales  quand  elles  sont 
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coiiSùtuées  dans  les  formes  que  la  loi  prescrit  pour  les 
sociétés  commerciales.  Cela  est  très-douteux;  nous  y 
reviendrons. 

184.  Si  l'on  admet  que  les  sociétés  civiles  prennent  le 
caractère  d*une  société  de  commerce  quand  elles  sont  éta- 
blies dans  les  formes  commerciales,  on  doit  aussi  leur 
appliquer  Tarticle  128  de  la  loi  du  18  mai  1873, qui  porte  : 
»*  Les  sociétés  anonymes  et  les  autres  associations  com- 
merciales, industrielles  ou  financières  constituées  et  ayant 
leur  siège  en  pays  étranger  pourront  faire  leurs  opéra- 
tions et  ester  en  justice  en  Belgique.  »  Cette  disposition 
modifie,  en  l'élargissant,  la  loi  du  14  mars  1855,  qui  ne 
permettait  aux  sociétés  étrangères  d  exercer  leurs  droits 
en  Belgique  que  sous  la  condition  de  réciprocité,  en 
vertu  dune  loi  en  ce  qui  concerne  les  sociétés  françaises, 
et  en  vertu  d'un  arrêté  royal  pour  les  sociétés  des  autres 
pays.  Les  sociétés  de  commerce  formant  une  personne 
civile  par  la  convention  des  parties,  indépendamment  de 
toute  autorisation,  il  n'y  avait  pas  de  raison  pour  refuser 
aux  sociétés  étrangères  les  droits  que  la  loi  reconnaît  aux 
sociétés  belges.  Mais  il  ne  faut  pas  induire  de  là  que  toute 
personne  civile  constituée  à  l'étranger  peut  exercer  en 
Belgique  les  droits  qui  lui  appartiennent  d'après  la  légis- 
lation étrangère.  Les  personnes  dites  civiles  sont  des  fic- 
tions; or,  les  êtres  fictifs  n'existent  qu'en  vertu  de  la  loi 
qui  les  a  créés;  donc  ils  n'ont  d'existence  que  dans  les 
limites  du  territoire  où  la  loi  a  force  obligatoire. 

185.  La  loi  française  du  30  mai  1857  (i)  contient  des 
dispositions  analogues  à  celles  de  la  loi  belge  de  1855. 
Cette  matière  étant  étrangère  à  notre  travail,  nous  nous 
bornons  à  rapporter  les  arrêts  de  la  cour  de  cassation  de 
France  qui  ont  été  rendus  sur  la  capacité  des  sociétés 
étrangères.  La  loi  de  1857 porte  que  les  sociétés  anonymes 
et  autres  associations  commerciales  soumises  à  l'autori- 
sation du  gouvernement  belge,  et  qui  l'ont  obtenue,  peu- 
vent exercer  tous  leurs  droits  et  ester  en  justice  en  France 
en  se  conformant  aux  lois  de  l'empire.  Un  décret  impé- 

(1)  Dalloz,  necuea périodique,  1857,  4.  75. 
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rial,  rendu  en  conseil  d'Etat,  peut  appliquer  à  tous  autres 
pays  le  bénéfice  de  cette  disposition.  Il  a  été  jugé  qu'uno 
société  anonyme  étrangère,  même  régulièrement  consti- 
tuée, n'a  pas  d'existence  légale  en  France  et  ne  peut  y 
exercer  ses  droits  qu'autant  qu'elle  a  été  autorisée  par  le 
gouvernement  français, ou  que  le  bénéfice  de  laloi  de  1857 
lui  a  été  accordé  par  un  décret  impérial.  La  société  ano- 
nyme, dit  la  cour  de  cassation,  n'est  qu'une  fiction  de  la 
loi,  elle  n'existe  que  par  la  loi,  et  n'a  d'autres  droits  que 
ceux  que  la  loi  lui  confère.  Or,  la  loi,  émanation  de  la 
souveraineté,  n'a  d'empire  que  dans  les  limites  du  terri- 
toire sur  lequel  cette  souveraineté  s'exerce.  Donc  la  so- 
ciété anonyme  étrangère,  quoique  régulièrement  consti- 
tuée dans  le  pays  où  elle  s'est  formée,  ne  peut  avoir 
d'existence  en  France  que  par  l'effet  de  la  loi  française 
et  en  se  soumettant  à  ses  prescriptions.  Vainement  objec- 
terait-on que  le  statut  personnel  suit  l'étranger  en  France 
et  qu'à  cet  égard  aucune  distinction  n'est  à  faire  entre  lep 
lois  qui  règlent  la  capacité  des  individus  et  celles  qui 
règlent  l'état  et  la  capacité  des  êtres  moraux.  La  cour  rA- 
pond  qu'à  la  différence  des  personnes  civiles,  les  personnes 
naturelles  existent  par  elles-mêmes  et  indépendamment 
de  la  loi;  et  l'on  ne  saurait  confondre,  quant  à  l'autoritA 
qu'elles  peuvent  avoir  en  dehors  du  pays  pour  lequel  elLfi 
ont  été  faites,  les  lois  qui  créent  la  personne  et  lui  don- 
nent l'existence  et  celles  qui  ne  font  que  réglementer  sos 
droits  et  déterminer  les  conditions  de  leur  existence  (i). 
Cet  arrêt,  rendu  sur  le  rapport  de  D'Ubexi,  pose,  ^ 
notre  avis,  les  vrais  principes.  Dans  l'espèce,  la  société 
étrangère  était  demanderesse.  Que  faut-il  décider  si  une 
société  étrangère  est  actionnée  devant  un  tribunal  fran- 
çais en  vertu  de  l'article  14?  La  cour  de  cassation  a  dé- 
cidé que  les  sociétés  étrangères  qui  n'ont  pas  d'existen(îe 
légale  en  France  sont  néanmoins,  comme  associai  ions 
de  fait,  responsables  de  leurs  engagements  envers  J^s 
Français  avec  lesquels  elles  auraient  contracté,  et  que, 
par  suite,  elles  sont  soumises,  quant  à  ces  obligations,  à 

(l)  Rejet,  l^^août  1860  (Dalloz,  1860,  1,  444). 
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la  juridiction  des  tribunaux  français.  La  cour  ajoute  qu'il 
n'a  été  ni  expressément  ni  tacitement  dérogé  à  ces  prin- 
cipes par  la  loi  du  30  mai  1857  (i).  Cette  loi,  dit  la  cour, 
n'a  voulu  ni  détruire  ni  restreindre  les  garanties  assurées 
par  l'article  14  aux  Français  qui  traiteraient  avec  des 
étrangers  ;  elle  a  voulu  seulement  fournir  au  gouverne- 
ment français  un  moyen  d'obtenir  plus  facilement  des 
gouvernements  étrangers,  pour  les  sociétés  françaises,  le 
droit  de  contracter  sur  leurs  territoires  et  d'y  ester  en 
îustice,  en  l'autorisant  à  accorder  administrai vement,  en 
France,  le  môme  droit  aux  sociétés  étrangères  (2). 


SECTION  n.  —  Des  associations  qui  ne  constituent  pas 
des  sociétés  ciTiles. 

§  I*'.  Des  sociétés  dagrémerU, 

186.  Un  arrêté  du  gouvernement  provisoire  du  16  oc- 
tobre 1830  porte  (art.  1)  :  «  Il  est  permis  aux  citoyens  de 
s'associer  comme  ils  l'entendent,  dans  un  but  politique, 
religieux,  philosophique,  littéraire,  industriel  ou  com- 
mercial. »  La  constitution  a  proclamé  la  môme  liberté  en 
termes  absolus  (art.  20)  :  «  Les  Belges  ont  le  droit  de 
s  associer.  Ce  droit  ne  peut  être  soumis  à  aucune  mesure 
préventive.  »  De  longues  contestations  se  sont  élevées  sur 
la  portée  de  ces  dispositions.  C'est  Fesprit  envahissant  de 
l'Eglise  qui  les  a  fait  naître  ;  elle  a  essayé  de  reconstituer 
les  couvents  comme  corporations,  et,  en  fait,  elle  a  réussi 
à  éluder  et  à  violer  les  lois  qui  les  ont  abolis.  Nous  re- 
viendrons sur  ces  prétentions.  Pour  le  moment,  nous  po- 
sons, en  termes  généraux,  la  question  de  savoir  si  les 
associations  formées  en  vertu  de  la  constitution  sont  des 
personnes  civiles.  Nous  avons  répondu  d'avance;  donner 
le  droit  aux  citoyens  de  s'associer,  ce  n'est  pas  leur  don- 
ner le  droit  de  créer  des  êtres  fictifs  jouissant  des  droits 
qui  appartiennent  aux  personnes  réelles,  aux  hommes 


(1)  Cassation,  19  mai  1863  (Dalloz,  1863, 1,  218). 

(2)  Cassation  (deux  arrêts),  14  novembre  1864  (Dalloz,  1864, 1,  46G), 
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(t.  I,  n*  298).  Le  l^slateur  seul  a  ce  droit.  Il  suffit  de 
citer  Tarrét  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique  qui  la 
décidé  ainsi,  «  La  liberté  d'association,  dit  la  cour,  pro- 
clamée et  garantie  par  l'article 20  de  la  constitution,  n'en- 
gendre point,  pour  les  sociétés  qui  se  forment  sous  l'égide 
de  cette  disposition,  la  capacité  civile  et  les  droits  qui  en 
dérivent  ;  ce  n'est  qu'en  vertu  de  Fautorisation  légale  que 
les  corporations  ainsi  établies  peuvent  exercer  collective- 
ment les  droits  qui  se  rattachent  à  la  personnification 
civile  (i).  9  La  cour  ne  se  donne  pas  même  la  peine  de 
motiver  sa  décision  ;  en  eflfet,  la  proposition  qu'il  n'y  a 
pas  de  personne  civile  sans  une  autorisation  légale  peut 
passer  pour  un  axiome  :  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  fiction 
légale  sans  loi. 

181.  Autre  est  la  question  de  savoir  si  les  associations 
formées  en  vertu  de  la  liberté  d'association  sont  des  so- 
ciétés civiles.  Les  tribunaux  confondent  parfois  ces  deux 
ordres  d'idées,  qui  sont  cependant  essentiellement  diffé- 
rents. On  lit  dans  un  jugement  qu'une  société  d'agrément 
n'ayant  pas  pour  but  de  réaliser  en  commun  des  béné- 
fices, lune  des  conditions  exigées  par  l'article  1832  pour 
qu'il  y  ait  société  fait  défaut;  de  là  le  tribunal  tire  la  con- 
clusion que  la  société  n'existe  pas  comme  être  juridique 
indépendamment  des  individus  qui  la  composent  (2).  Le 
tribunal  a  eu  raison  de  décider  que  les  sociétés  d'agrément 
ne  sont  pas  des  sociétés  civiles,  puisque  toute  idée  de  bé- 
néfice leur  est  étrangère,  l'agrément  qu'elles  procurent  à 
leurs  membres  ne  pouvant  être  considéré  comme  un  bé- 
néfice dans  le  sens  de  l'article  1832  (n**  150)  (3).  Mais  que 
les  sociétés  d'agrément  forment  ou  non  une  société  civile, 
cela  n'a  rien  de  commun  avec  la  personnification  de  la  so- 
ciété. Avant  la  loi  du  18  mai  1873,  on  pouvait  soutenir 
que  toute  société  civile  forme  une  personne  morale  ;  mais 

(1)  Rejet,  30  juin  1854  {Pasicrisie,  1854,  1.  336). 

(2)  Jugement  du  tribunal  de  Termonde  du  10  avril  1875  (Pasicrisie, 
1875.  3, 174). 

(3)  Alx,  20  mars  1873  (Dalloz,  1874,  2,  138).  La  cour  de  Lyon  dit,  en 
termes  peu  Juridiques,  que  les  sociétés  d'agrément  sont  une  sorte  de  so- 
ciété particulière  ou  une  communauté  d'intérêts.  Arrêt  du  l*'  décembre 
1852  (Dalloz.  1853,  2,  W). 
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la  loi  ayant  tranché  la  controverse  (n**  181),  c  est  une 
hérésie  de  dire  que  les  sociétés  d'agrément  ne  sont  pas 
des  personnes  morales,  parce  qu'elles  ne  constituent  pas 
des  sociétés  civiles. 

188.  De  ce  qu'une  association  ne  forme  pas  une  so- 
ciété civile,  il  ne  faut  pas  conclure  que  les  associés  ne 
peuvent  pas  contracter;  la  société,  comme  telle,  ne  peut 
pas  agir,  puisqu'elle  n'existe  pas  aux  yeux  de  la  loi,  mais 
les  associés  individuellement  peuvent  contracter  ;  ces  con- 
ventions seront  régies  par  le  droit  commun,  c'est-à-dire 
que  les  associés  qui  y  figurent  seront  propriétaires,  créan- 
ciers ou  débiteurs. 

Les  membres  de  ces  sociétés  se  disputent  parfois  le 
chétif  avoir  qu'ils  possèdent.  Par  suite  de  mésintelligence, 
la  société  se  dissout  ou  se  fractionne.  A  qui  appartien- 
dront les  bannières,  les  drapeaux,  les  médailles?  Puis- 
qu'il n'y  a  pas  de  société  civile,  il  faut  appliquer  les 
principes  qui  régissent.les  communautés  de  fait;  nous  les 
exposerons  à  la  fin  de  ce  titre.  Les  tribunaux  sont  très- 
embarrassés  quand  ils  sont  appelés  à  statuer  sur  ces  dif- 
férends; d'ordinaire  ils  établissent  des  principes  pour  le 
besoin  de  la  cause.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  d'Aix 
que,  dans  une  société  de  ce  genre,  la  dissolution  ne  peut 
être  prononcée  que  par  la  majorité  des  membres  qui  la 
composent,  et  que  les  membres  dissidents,  s'ils  sont  en 
minorité,  n'ont  que  la  faculté  de  se  retirer  de  la  réunion, 
sans  pouvoir  prendre  aucune  part  sur  les  objets  mobiliers 
qui  lui  appartiennent  et  sur  lesquels  chaque  membre  a 
plutôt  un  droit  de  jouissance  qu'un  droit  de  copropriété. 
Voilà  une  étrange  doctrine!  Peut-il  être  question  de  majo- 
rité et  de  minorité  là  où  il  n'y  a  pas  de  société,  et  bien 
moins  encore  un  corps  moral?  Et  quand  il  y  a  un  dissen- 
timent entre  les  membres,  de  quel  droit  exclut-on  la 
minorité  de  tout  droit  à  la  copropriété  des  choses  com- 
munes? Dire  que  la  copropriété  des  communistes  nest 
qu'une  jouissance  est  une  vraie  hérésie.  A  qui  appartien- 
drait donc  la  propriété?  A  un  corps  moral  qui  n'existe 
point,  c'est-à-dire  au  néant! 

Dans  l'espèce,  la  société  se  fractionna  en  deux  groupes 
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de  nombre  à  peu  près  égal.  La  cour  en  conclut  que  les 
choses  communes  devaient  se  partager  en  deux  parts 
égales, parts  auxquelles  serait  appelé  chacun  des  groupes, 
sans  que  les  individus  qui  les  composaient  eussent  rien  à 
réclamer  (i).  Voilà  une  nouvelle  singularité.  Les  deux 
groupes  n'étant  pas  égaux  en  nombre,  il  y  avait  une  ma- 
jorité et  une  minorité.  Pourquoi  la  cour  donne-t-elle  des 
droits  à  la  minorité  contrairement  au  principe  qu  elle  éta- 
blit? Est-ce  parce  que  la  minorité  était  presque  aussi  forte 
que  la  majorité?  Cela  est  arbitraire.  Puis  le  partage  par 
groupes,  et  non  entre  les  membres, sur  quoi  se  fonde-t-il? 
Sur  l'intérêt  des  groupes,  dit  le  premier  juge.  Est-ce  que 
les  tribunaux  décident  d'après  l'intérêt,  ou  d'après  le 
droit?  Et  où  est  le  droit  d'un  groupe  qui  na  aucune  exis- 
tence légale? 

Il  a  été  jugé,  conformément  aux  vrais  principes,  que 
les  membres  d'une  société  d'agrément  sont  copropriétaires 
des  objets  communs,  dans  l'espèce,  instruments  et  cahiers 
de  musique;  et  qu'ils  pouvaient  les  revendiquer,  en  cette 
qualité,  contre  les  détenteurs  précaires  desdits  objets  (2). 

188  bis.  Quant  aux  engagements  que  ces  sociétés  sont 
dans  le  cas  de  contracter ,  il  se  présente  plusieurs  difficultés. 
On  demande  si  les  associés,  qui  sont  souvent  en  grand 
nombre,  peuvent  se  faire  représenter  par  le  président  ou 
la  commission,  qui  leur  servent  d'organe,  aux  termes  de 
leur  règlement.  D'après  la  rigueur  des  principes,  il  fau- 
drait décider  que  les  associés  individuellement  doivent 
agir,  ou  donner  procuration  à  l'un  d'eux  d'agir  en  leur 
nom  ;  c'est  la  conséquence  du  principe  qu'il  n'y  a  que  des 
individus  dans  une  société  d'agrément,  il  n'y  a  pas  d'as- 
sociés, puisqu'il  n'y  a  pas  de  société.  La  jurisprudence 
s'est  écartée  de  cette  rigueur,  qui  rendrait  très-difficile  et 
presque  impossible  l'existence  des  associations  dont  nour 
parlons. 

Il  existe  à  Marseille,  comme  dans  toutes  les  villes,  ur. 
cercle  philharmonique.  Un  contrat  intervint,  en  1838, 
entre  la  compagnie  d'éclairage  au  gaz  et  le  cercle  pour 

(1)  Aix,  20  mars  1873(I)alloz.  1874,2,  138). 

(2)  Bruxelles,  8  février  1871  {Pasicrisie,  1872,  2,  224^. 
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l'éclairage  du  local  qu'occupait  la  société,  pour  toute  sa 
durée  et  moyennant  un  prix  déterminé.  En  1844,  la  com- 
pagnie établit  un  nouveau  tarif  de  beaucoup  supérieur  à 
celui  qui  faisait  la  base  du  traité  de  1838  ;  elle  voulut- 
l'imposer  au  cercle  sans  tenir  compte  de  la  convention, 
La  société  s'y  refusa  et  poursuivit  l'exécution  de  son  traité. 
Dans  la  convention,  comme  dans  l'action,  figuraient  trois 
membres,  tant  en  leur  nom  que  comme  président,  tréso- 
rier et  secrétaire  du  cercle.  La  compagnie  leur  opposa 
que  les  demandeurs  ne  pouvaient  agir  qu'en  leur  nom  per- 
sonnel. Ceux-ci  répondirent  qu'ils  avaient  le  droit,  en 
leur  nom  personnel,  de  réclamer  l'exécution  intégrale  de 
la  convention,  puisque  l'objet  de  leur  demande,  à  savoir 
l'éclairage  au  gaz  du  local  affecté  au  cercle,  était  indivi- 
sible. Un  jugement  du  tribunal  de  commerce  accueillit 
ces  prétentions.  Il  déclara  le  contrat  valable,  parce  que 
ceux  qui  l'avaient  souscrit  étaient  mandataires  et  que  la 
convention  avait  été  approuvée  par  les  mandants,  mem- 
bres composant  le  cercle  philharmonique.  Les  circon- 
stances de  la  cause  étaient  peu  favorables  à  la  compagnie 
continentale;  elle  avait  pendant  plusieurs  années  exécuté 
le  contrat;  elle  avait  reconnu,  à  l'occasion  d'une  décision 
arbitrale,  le  président  du  cercle  comme  représentant  les 
membres,  tous  intéressés  à  la  convention.  Si  en  1844  elle 
refusait  de  tenir  ses  engagements,  c'est  que, toute  concur- 
rence ayant  cessé,  elle  avait  le  monopole  de  l'éclairage  ; 
ce  refus,  disent  les  magistrats  consulaires,  est  contraire 
à  la  loyauté  qui  doit  toujours  présider  à  l'exécution  des 
transactions  commerciales.  Restait  la  difficulté  de  droit. 
Le  tribunal  reconnaît  que  les  demandeurs  n'avaient  pas  le 
droit  d'agir  en  qualité  de  président,  de  secrétaire  et  de 
trésorier,  puisque  le  cercle  ne  formait  pas  un  corps  mo- 
ral; il  y  a  plus,  il  ne  formait  pas  môme  une  société  civile; 
mais  rien  ne  les  empêchait  de  plaider  en  leur  nom  per- 
sonnel, comme  signataires  du  contrat  fait  avec  la  compa- 
gnie. Pouvaient-ils  agir  pour  le  tout?  Oui,  dit  le  tribunal, 
puisque  l'obligation  contractée  par  la  compagnie  continen- 
tale était  indivisible. 

Pourvoi  en  cassation.  La  compagnie  soutint  que  le 
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traité  fait  entre  elle  et  les  commissaires  du  cercle  était 
nul  comme  passé  au  profit  d'un  être  moral  sans  person- 
nalité civile.  Cela  est  d'évidence  si  Ion  considérait  le  con- 
trat comme  fait  par  le  cercle.  La  vraie  diflSculté  consistait 
à  savoir  si  le  contrat  existait  à  l'égard  de  chacun  des 
membres  du  cercle  pris  isolément.  Ceux-ci  peuvent  sans 
doute  traiter  en  leur  nom  personnel,  mais  ils  ne  l'avaient 
pas  fait;  ils  n'avaient  pas  parlé  au  contrat.  Dira-t-on 
qu'ils  étaient  mandants  et  que  les  trois  membres  qui  figu- 
raient au  contrat  étaient  leurs  mandataires? Il  aurait  fallu 
pour  cela  que  les  membres  du  cercle  eussent  donné  un 
mandat  pour  traiter  avec  la  compagnie  et  que  les  manda- 
taires eussent  déclaré  agir  au  nom  de  telles  et  telles  per- 
sonnes nominativement  désignées.  Or,  les  choses  ne 
s'étaient  pas  passées  ainsi.  Le  conseiller  rapporteur  ré- 
pondit à  cette  argumentation  que  les  cercles,  il  est  vrai, 
ne  sont  pas  des  sociétés  civiles,  mais  que  rien  n  empêche 
ces  associations  de  donner  mandat  à  quelques-uns  de  leurs 
membres  de  traiter  au  nom  de  tous  ceux  qui  les  forment. 
Si  ce  que  font  ces  membres  est  approuvé  par  leurs  man- 
dants, il  en  résultera  une  obligation  semblable  à  celle  qui 
aurait  existé  si  chacun  des  membres  avait  traité  indivi- 
duellement. La  cour  de  cassation  a  admis  ce  système  en 
rejetant  le  pourvoi  (i). 

Il  nous  reste  un  aoute.  Si  les  membres  du  cercle  sont 
mandants,  ils  sont  obligés  personnellement,  et  tenus  de 
payer  dans  le  cas  où  la  société  vient  à  se  dissoudre  lais- 
sant des  dettes.  Mais  quels  sont  ces  mandants?  Ce  sont 
ceux  qui  faisaient  partie  du  cercle  au  moment  où  le  man- 
dat a  été  consenti  ;  quand  même  ils  donneraient  leur  dé- 
mission, ils  restent  obligés,  tandis  que  les  nouveaux  mem- 
bres qui  n'ont  pas  figuré  au  contrat  comme  mandants  ne 
seront  pas  tenus.  Nous  demandons  si  c'est  bien  là  l'inten- 
tion de  ceux  qui  se  font  membres  d'un  cercle.  Non, certes; 
ils  ne  se  croient  obligés  qu'au  payement  de  leur  cotisation, 
et  ne  se  doutent  pas  qu'ils  soient  obligés  par  les  contrats 

(1)  Aix,  2  juiUet  1844,  et  Rejet,  29 juin  1847  (Dalloz.  1845,  2,  61.  et  1847, 
1  342).  Dans  le  môme  sens,  BruxeUes,  5  Juillet  1866  (Pasicrisie,  1867, 
t\  26). 
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OÙ  figurent  le  président  et  le  secrétaire.  Et  peuvent-ils 
être  mandants  sans  avoir  l'intention  de  donner  procura- 
tion? En  définitive,  la  théorie  du  mandat  est  une  fiction  ; 
ce  ne  serait  une  vérité  que  si  tous  les  membres  avaient 
donné  pouvoir  à  une  commission  de  contracter  en  leur 
nom  (i)  ;  ou  si,  pour  chaque  contrat  que  le  cercle  est  dans 
le  cas  de  faire,  les  membres  donnaient  procuration  d'agir 
en  leur  nom.  Sans  procuration  il  n'y  a  ni  mandants  ni 
mandataires.  Il  reste  une  convention  souscrite  par  un  ou 
plusieurs  membres  du  cercle  en  leur  nom  :  eux  seuls  par- 
lent au  contrat  et  eux  seuls  sont  obligés. 

180.^  (Comment  ces  associations  agiront-elles  en  jus- 
tice? La  question  est  mal  posée,  car  les  associations 
n'existant  pas  aux  yeux  de  la  loi  ne  peuvent  agir.  Mais 
si  les  contrats  qui  les  intéressent  donnent  lieu  à  des  con- 
testations, qui  agira?  Dans  notre  opinion,  la  réponse  n'est 
pas  douteuse  :  ceux  qui  ont  parlé  au  contrat  ont  seuls  le 
droit  d'agir,  et  ils  agissent  en  leur  nom  personnel.  Dans 
la  théorie  du  mandat,  il  faut  dire  que  ce  sont  les  mem- 
bres du  cercle  qui  agissent;  ils  devraient  donc  figurer 
'  personnellement  dans  l'instance.  Il  a  été  jugé  qu'ils  ont  le 
droit  de  poursuivre  individuellement  l'exécution  des  obli- 
gations contractées  envers  la  société,  et  que  si  l'obligation 
est  indivisible,  ils  peuvent  agir  pour  le  total  (2).  Cette  dé- 
cision soulève  de  nouvelles  difficultés.  Si  l'obligation  est 
divisible,  pour  quelle  part  les  membres  agiront-ils?  Ceux 
qui  ne  font  pas  partie  du  cercle  auront-ils  le  droit  d'agir? 
leurs  héritiers  ont-ils  le  même  droit?  Dans  l'espèce,  l'ac- 
tion avait  été  intentée  par  le  président  et  huit  autres  per- 
sonnes prenant  la  qualité  de  premier  et  second  doyens,  de 
premier  et  second  secrétaires, de  caissier  et  de  conseiller. 
Ainsi  formulée,  la  demande  était  évidemment  non  rece- 
Table. 

Le  cercle  peut  être  débiteur  :  contre  qui  le  créancier 
jitentera-t-il  son  action?  Dans  notre  opinion, le  créancier 
ae  peut  agir  que  contre  ceux  qui  ont  traité  avec  lui.  La 
^uestica  s*est  présentée  pour  l'action  en  payement  des 

(1)  Lyon,  l«r  décembre  1852  (DaUoz,  1853, 2,  99). 

(2)  BruxeUes,  5  juillet  1866  {Pasicrisie,  1867,  2,  2^. 
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loyers  et  la  résolution  du  bail  consenti  à  une  société  d'har- 
monie ;  le  bailleur  assigna  la  société  en  la  personne  des 
membres  composant  le  conseil  d'administration.  En  appel, 
les  défendeurs  conclurent  à  ce  qu'il  fût  ordonné  au  bai] 
leur  de  mettre  en  cause  tous  les  membres  de  la  société- 
La  cour  de  Bruxelles  décida  qu'en  supposant  que  les  admi- 
nistrateurs assignés  ne  fussent  pas  qualifiés  à  leffet  do 
représenter  la  société,  l'action  avait  néanmoins  été  bien 
dirigée  contre  eux  en  tant  qu'ils  étaient  membres  de  la- 
dite société  ;  et  que  s'ils  croyaient  avoir  intérêt  à  mettre 
en  cause  les  autres  membres,  il  leur  était  libre  de  le  faire, 
afin  d'empêcher  que  l'arrêt  à  intervenir  ne  fût  attaqué  par 
la  voie  de  la  tierce  opposition  (i).  Cette  décision  nous  pa- 
raît très-contestable.  L'action  avait  été  mal  intentée;  les 
administrateurs,  comme  tels, ne  pouvaient  être  actionnés. 
Quant  aux  autres  membres,  ils  n'avaient  pas  besoin  d'at- 
taquer l'arrêt  à  intervenir  par  la  tierce  opposition,  puis- 
qu'ils n'étaient  pas  liés  par  le  bail.  Dans  la  théorie  du 
mandat,  ils  étaient  obligés,  mais  alors  renaissent  les  dif- 
ficultés que  nous  venons  de  signaler. 

190.  L'article  59  du  code  de  procédure  porte  que  le* 
défendeur  sera  assigné,  en  matière  de  société, tant  qu'ello, 
existe,  devant  le  juge  du  lieu  où  elle  est  établie.  On  de- 
mande si  cette  disposition  est  applicable  aux  associations 
qui  ne  sont  pas  des  sociétés  civiles.  La  question  se  décide 
en  la  posant.  Pour  que  l'article  59  puisse  recevoir  son 
application,  il  faut  que  l'association  forme  une  société  ci- 
vile; or,  une  société  d'agrément,  dans  l'espèce,  un  cercle 
littéraire  n'est  pas  une  société  civile;  les  membres  doi- 
vent donc  être  assignés  à  leur  domicile,  d'après  le  droit 
commun. 

101.  Les  sociétés  d'agrément  et  toutes  associations 
qui  se  proposent  un  but  autre  que  le  lucre  ne  sont  pas  des 
sociétés  civiles,  elles  sont  cependant  constituées  dans  les 
mêmes  formes  ;  il  y  a  des  commissions  chargées  de  la  ges- 
tion des  intérêts  communs,  il  y  a  des  règlements  qui  dé- 
terminent leurs  attributions.  Si  des  différends  s'élèvent, 

[})  Bruxelles,  8  août  1849  {Pasicrîsie,  1850,  2,  136). 
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par  exemple  sur  remploi  clés  revenus,  ces  contestations 
doivent-elles  être  portées  devant  les  tribunaux?  La  ques- 
tion a  été  décidée  néiiativement  par  la  cour  de  Bruxelles 
dans  une  espèce  où  des  membres  d'une  société  d'harmo- 
nie avaient  assigné  la  commission  à  Tetiiet  de  rendre 
compte  de  sa  gestion.  Ces  d  llérends,  dit  larrét,  doivent 
être  examinés  et  vidés  dans  le  sein  même  de  la  société, 
sauf  à  ceux  qui  ont  à  se  plaindre  de  la  direction  des 
affaires  communes  a  donner  leur  démission  si  Ton  ne  fait 
pas  droit  à  leurs  plaintes.  La  cour  se  fonde  sur  le  carac- 
tère de  ces  associations  et  sur  Tintention  de  ceux  qui  s'en 
font  membres  (i).  Cela  est  vague,  et  il  nous  semble  que  la 
décision  est  trop  absolue.  Si  les  associations  qui  se  for- 
ment dans  un  but  politique,  littéraire  ou  d'agrément  ne 
sont  pas  des  sociétés  civiles,  les  membres  de  ces  cercles 
peuvent  cependant  contracter,  et  leurs  conventions  tien- 
nent lieu  de  loi,  comme  toutes  conventions,  quand  elles 
réunissent  les  caractères  voulus  par  le  code  civil.  Ce  der- 
nier point  est  décisif.  Pour  qu'il  y  ait  contrat,  il  faut  que 
les  parties  qui  consentent  aient  Tintention  de  stipuler  et 
de  s'obliger;  si  cette  intention  existe,  ainsi  que  les  autres 
conditions, il  naîtra  une  action  du  contrat  comme  de  toute 
convention.  On  objecte  que  ces  cercles  ne  constituent  pas 
une  société  dans  le  sens  de  l'article  1832,  et  l'on  en  conclut 
que  l'association  ne  crée,  au  profit  de  ses  membres  ou  à 
leur  charge,  ni  droits  ni  obligations  civils  susceptibles 
d'actions  judiciaires  (2).  La  conséquence  ne  nous  paraît 
pas  juridique;  tout  ce  que  l'on  peut  induire  de  la  nature 
de  ces  associations,  c'est  que,  n'étant  pas  des  sociétés  ci- 
viles, elles  ne  sont  pas  régies  par  les  principes  qui  gou- 
vernent la  société  ;  mais  s'il  intervient  entre  les  membres 
des  conventions  véritables,  pourquoi  n'en  résulterait-il 
pas  une  action  judiciaire? 

Le  tribunal  de  Bruxelles,  dans  le  jugement  que  nous 
combattons,  dit  que  le  règlement  de  la  société,  accepté 
par  tous  ses  membres,  en  constitue  la  loi;  qu'il  précise  et 

(1)  BruxeUes,  29  décembre  1827  (Pasicrisie,  1827,  p.  357). 

(2)  Jugement  du  tribunal  de  BruxeUes,  28  mai  1873  {Pasicrisie,  1873, 3* 
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déteimine  les  pouvoirs  qu'exercent,  dans  les  limites  de 
leurs  attributions,  le  conseil  d*administration  d'une  part 
et  rassemblée  générale  de  l'autre.  En  se  soumettant  à  ce 
règlement,  continue  le  tribunal, les  membres  de  la  société 
ont  dû  vaulair  soustraire  à  l'action  des  tribunaux  et  sou- 
mettre à  V arbitrage,  soit  du  conseil,  soit  de  rassemblée 
générale,  les  différends  qui  pourraient  -surgir  dans  le  sein 
de  la  société,  et  entre  les  associés,  et  quant  à  son  admi- 
nistration. Sans  doute,  s'il  s'agit  uniquement  de  Tadminis- 
tration  de  la  société,  les  tribunaux  sont  incompétents,  ils 
ne  peuvent  pas  intervenir  dans  Fadministration  d'une  so- 
ciété qui  n'est  pas  une  société.  C'était  bien  là,  dans  l'es- 
pèce, l'objet  du  débat  que  quelques  membres  avaient  porté 
en  justice.  Il  s'agissait  de  savoir  à  qui  appartenait  la 
garde  du  drapeau  et  la  possession  des  archives  ;  une  as- 
semblée générale  des  membres  avait  décidé  :  c'était  une 
question  de  régime  intérieur.  Mais  si  une  contestation 
s'élevait  sur  la  propriété  des  objets  appartenant  à  l'asso- 
ciation, ou  sur  des  deniers  dont  le  détenteur  refuserait 
de  rendre  compte,  le  tribunal  ne  pourrait  certes  pas  refu- 
ser de  faire  justice.  Il  faut  donc  voir  quel  est  l'objet  de 
Faction;  dès  qu'il  y  a  des  droits  et  des  obligations  en  cause, 
les  tribunaux  sont  compétents. 

19*.  La  cour  de  Liège  a  appliqué  la  doctrine  généra- 
lement admise  à  la  reddition  des  comptes.  Dans  l'espèce, 
la  commission,  tenue  de  rendre  compte,  s'y  était  d'abord 
refusée,  puis  elle  l'avait  fait  dans  une  forme  tout  à  fait 
irrégulière.  Le  tribunal  de  première  instance  décida  qu'à 
défaut,  par  les  défendeurs,  d'avoir  rendu  leurs  comptes 
conformément  aux  règlements  de  la  société,  les  deman- 
deurs avaient  évidemment  le  droit  d'exiger  que  les  comptes 
fussent  rendus  en  justice  et  dans  la  forme  légale.  Sur 
l'appel,  la  décision  a  été  réformée.  La  cour  pose  en  prin- 
(dpe  que  ces  associations  n'ont  d'autres  lois  que  celles  que 
les  associés  se  sont  eux-mêmes  imposées  par  leurs  sta- 
tuts. Dans  l'espèce,  les  statuts  portaient  que  les  comptes 
seraient  rendus  en  assemblée  générale.  De  là  la  cour  con- 
clut que  les  associés  ont  voulu  exclure  l'autorité  judi- 
ciaire, que  c'est  à  l'assemblée  générale  à  décider  les  con- 
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testations»  saiif  aux  dissidents  à  se  retirer  s'ils  ne  sont 
pas  satisfaits  de  la  décision.  En  conséquence,  la  cour  ren- 
voya les  parties  devant  l'assemblée  générale  de  leur  asso- 
ciation et  ordonna  aux  membres  de  ta  commission  d  j 
présenter  leur  compte  et  de  le  faire  apurer,  tous  les  mem- 
bres dûment  convoqués  (i).  Mais  si  la  commission,  con- 
damnée à  rendre  ses  comptes,  ne  le  fait  pas,  ou  si  elle 
rend  un  compte  irrégulier,  dérisoire,  que  fera-t-on?  La 
décision  de  la  cour  deviendra  un  cercle  vicieux,  et  il  en 
résultera  que  les  deniers  seront  retenus  sans  droit  par 
ceux  qui  en  sont  chargés  et  condamnés  d'en  rendre  compte. 
Cela  est  inadmissible,  et  telle  n'est  certes  pas  la  pensée 
de  la  cour.  Si  la  commission  ne  rend  pas  compte  d'après 
les  statuts,  elle  doit  le  faire  en  justice.  Or,  il  était  con- 
stant qu'elle  avait  refusé  de  rendre  compte  et  qu'elle  avait 
fini  par  rendre  un  compte  dérisoire  ;  donc  le  tribunal  de 
première  instance  avait  bien  jugé  en  la  forçant  de  rendre 
un  compte  judiciaire. 

§  IL  Des  associations  religieuses, 

LES   COUVENTS  REGONSTITUAs  PAR  LA  FRAXTDB. 

108.  Les  lois  portées  pendant  la  révolution  française 
ont  supprimé  les  corporations  religieuses  d'hommes  et  de 
femmes,  par  le  motif,  dit  l'assemblée  législative,  qu'un 
Etat  vraiment  libre  ne  doit  souffrir  dans  son  sein  aucune 
corporation  (t.  XI,  n®  162).  Ces  lois  n'abolissaient  pas 
seulement  les  ordres  religieux  considérés  comme  corpo- 
rations, c'est-à-dire  comme  formant  un  corps  moral  ou 
une  personne  civile;  elles  détruisaient  le  monachîsme 
dans  son  essence  en  déclarant  que  la  constitution  ne  re- 
connaissait plus  de  vœux  monastiques,  qu'en  conséquence 
les  congrégations  dans  lesquelles  on  faisait  de  pareils 
vœux  étaient  supprimées  en  France,  sans  qu'il  pût  en  être 
établi  de  nouvelles  à  l'avenir.  Ce  décret  de  mort  n'a  ja- 
mais été  rapporté, ni  en  France  ni  en  Belgique. Napoléon 

(1)  Liège,  17  décembre  18ô9(Pâtficmi&,  18(30,  2,  137). 
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alla  plus  loin  ;  il  défendit  même  les  associations  reli- 
gieuses, abstraction  faite  de  tout  vœu  :  le  simple  fait  de 
s'associer,  sous  prétexte  de  religion,  était  un  délit  (t.  XI, 
n**  163).  Le  décret  du  3  messidor  an  xii  est  la  conséquence 
logique  de  la  suppression  des  couvents.  Autoriser  les  as- 
sociations religieuses,  c'est  reconstituer  indirectement  les 
couvents;  car, les  religieux  ne  pouvant  pas  posséder  indi- 
viduellement, pas  même  Thabit  qui  les  couvre,  il  f;iut,  pour 
qu'ils  puissent  subsister,  que  la  communauté  possède; 
or,  la  communauté  ne  peut  pas  posséder,  puisqu'elle  n'existe 
pas  légalement,  c'est  le  néant.  Voilà  donc  les  associations 
en  révolte  avec  la  loi  ;  elles  ne  peuvent  vivre  que  si  elles 
sont  capables  de  posséder,  et  elles  n'ont  pas  cette  capa- 
cité. Ce  que  la  loi  leur  refuse,  elles  cherchent  à  l'obtenir 
par  la  fraude.  C'est  ce  qui  est  arrivé  en  Belgique.  Le  dé- 
cret de  messidor  est  abrogé  par  notre  constitution  :  les 
associations  religieuses  peuvent  se  former  librement; elles 
ont  profité  de  cette  liberté  ;  la  liberté  ne  leur  a  pas  suffi, 
elles  se  sont,  de  fait,  constituées  en  corporations.  Ce  n'est 
pas  seulement  la  nécessité  de  vivre  qui  les  a  obligées  de 
violer  la  loi,  en  rétablissant  les  couvents.  Aux  yeux  de 
l'Eglise,  les  couvents  n'ont  jamais  été  supprimés  légale- 
ment, parce  quQ  le  législateur  n'avait  pas  le  droit  de  les 
abolir  ;  ils  existent  en  vertu  du  droit  de  l'Eglise,  droit 
divin  qui  est  antérieur  à  la  loi  et  au-dessus  de  la  loi. 

194.  Cette  prétention  a  de  quoi  étonner  ceux  qui  ne 
connaissent  pas  l'Eglise  et  son  immortelle  ambition. 
L'Eglise  elle-même  cache  et  déguise  ses  prétentions;  à 
l'entendre,  elle  ne  veut  que  sa  liberté.  Nous  avons  ]>rouvé 
ailleurs,  et  à  satiété,  que  ce  que  l'Eglise  appelle  sa  liberté 
est  la  servitude  de  l'Etat  et  l'asservissement  des  peuples 
souverains  (i).  L'histoire  des  couvents  est  une  preuve  vi- 
vante que  la  liberté  de  l'Eglise  est  inalliable  avec  la  sou- 
veraineté des  nations.  C'est  que  la  liberté  de  l'Eglise  est 
une  vraie  souveraineté  ;  et  comme  il  est  impossible  que 
deux  puissances  souveraines  coexistent  dans  un  même 


(1)  Voyez  mon  Etude  sur  V Eglise  et  VEtat^  et  mes  Etudes  sur  Vhisioiye 
de  VhumanUé. 
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Etat,  il  faut  nécessairement  que  la  souveraineté  civile 
soit  subordonnée  à  la  souveraineté  divine.  Les  témoi- 
gnages abondent ,  nous  les  avons  cités  dans  notre  Etude 
sur  V Eglise  et  VEtat;  ici  il  suffira  de  transcrire  quelques 
lignes  d  un  de  ces  livres  populaires  qui  se  répandent  comme 
la  peste.  Il  se  trouve  (i)  des  catholiques  qui  disent  que  la 
fameuse  Encyclique  de  Pie  IX  ne  porte  aucune  atteinte  à 
la  souveraineté  laïque,  ni  aux  libertés  constitutionnelles. 
C'est  une  des  objections  populaires  contre  TEncyclique  à 
laquelle  Monseigneur  de  Ségur  répond  en  ces  termes  : 
Il  y  a  une  constitution  supérieure  à  toutes  celles  que  les 
hommes  font  et  défont,  «  c'est  la  constitution  divine,  la 
loi  éternelle  de  Dieu,  aussi  ancienne  que  le  monde,  dont 
Jésus-Christ  est  l'auteur  suprême,  et  [que  l'Eglise  catho- 
lique est  chargée  de  faire  observer  par  toute  la  terre. 
Aucun  Etat,  aucun  prince,  aucune  loi  humaine  na  le  droit 
de  violer  une  constitution  qui  sert  de  base  et  de  règle  à 
toutes  les  constitutions  des  royaumes  et  des  empires.  y> 
Lors  donc  qu'une  loi  laïque  se  met  en  opposition  avec  le 
droit  de  l'Eglise,  elle  est  frappée  de  nullité  radicale,  les 
fidèles  ne  sont  pas  obligés  de  l'observer;  ils  diront,  avec 
Tapôtre,  «  qu'il  vaut  mieux  obéir  à  Dieu  qu'aux  hom- 
mes (2)  ». 

195.  La  nation  souveraine,  par  lorgane  de  ses  repré- 
sentants, a  aboli  les  vœux  et,  par  suite,  les  moines.  Qu'im- 
porte à  l'Eglise?  Les  moines  n'en  sont  pas  moins  restés 
devrais  moines.  Tous  les  jours  il  se  fait  des  vœux,  tous 
les  jours  il  se  forme  des  congrégations,  dans  le  sein  des- 
quelles ces  vœux  sont  prononcés.  Les  lois  de  la  révolu- 
tion ont  fait  ce  qu'elles  n'avaient  pas  le  droit  de  faire. 

Il  est  de  principe, dans  l'ordre  civil,  que  les  associations 
ne  constituent  pas  une  personne  morale;  les  associations 
religieuses,  comme  telles,  ne  peuvent  donc  pas  posséder. 
Qu'importe  à  l'Eglise?  Elle  proclame  un  autre  principe  : 
la  communauté  est  seule  propriétaire,  c'est  l'être  moral 
qui  possède,  les  religieux  étant  incapables  de  posséder. 

(1)  Il  y  en  avait  du  moins  Jadis;  les  jésuites  ont  mis  fin  à  cette  hypocri- 
sie, on  doit  leur  en  savoir  gré 

(2)  Ségur,  Des  ohjections  populaires  contre  VEncyclique^  p.  14. 
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La  loi  civile  a  rendu  aux  religieux  la  capacité  d'acqué- 
rir et  de  posséder  dont  ils  étaient  privés  dans  lancien 
ordre  de  choses,  et  qu'ils  ne  peuvent  pas  avoir  d'après  les 
lois  de  TEglise,  parce  que  le  premier  vœu  qu'ils  pronon- 
cent est  celui  de  pauvreté.  Que  devient  cette  capacité  et 
à  qui  profite-t-elle?Les  religieux  sont  toujours  incapables 
aux  yeux  de  l'Eglise  ;  ce  qu'ils  acquièrent  en  vertu  de  la 
loi  civile  ne  devient  pas  leur  propriété  ;  les  biens  qui  leur 
adviennent  sont  propriété  de  la  communauté  (i). 

196.  Ainsi,  sur  tous  les  points,  le  fait,  c'est-à-dire  le 
droit  de  TEglise,  est  en  opposition  avec  le  droit  laïque. 
L'Eglise  considère  la  législation  révolutionnaire  comme 
non  avenue;  elle  est  en  révolte  ouverte  contre  la  loi.  Il 
est  presque  inutile  d'ajouter  que  cette  révolte  procède  de 
la  cour  de  Rome;  on  sait  que  l'Eglise  est  dans  la  main  du 
pape.  Toutefois,  malgré  la  puissance  divine  qu'elle  ré- 
clame, la  papauté  est  souvent  obligée  de  transiger  ;  quand 
Pie  VII  fit  un  concordat  avec  la  République,  il  n'osa  pas 
demander  le  rétablissement  des  couvents.  Portalis,  le  né- 
gociateur du  concordat,  déclare  que  les  ordres  religieux 
sont  des  institutions  étrangères  au  gouvernement  fonda- 
mental de  l'Eglise  ;  ils  étaient  plus  qu'inutiles,  dit-il,  ils 
étaient  dangereux,  car  les  moines  formaient  «  la  milice  du 
pape,  toujours  disposée  à  propager  la  doctrine  ultramon- 
taine  t.  Aujourd'hui  l'ultramontanisme  domine,etce8ont 
des  moines,  les  jésuites  qui  gouvernent  l'Eglise. 

Quand  la  Belgique  fut  réunie  à  la  France,  la  loi  du 
15  fructidor  an  iv  ferma  les  monastères,  confisqua  leurs 
biens,  interdit  la  vie  commune  aux  religieux  et  les  dis- 
persa. Par  une  étrange  inconséquence,  le  législateur  per- 
mit aux  religieux  d'acheter  des  biens  nationaux  avec  les 
bons  qu'il  leur  accordait;  il  ne  se  doutait  pas  que  c'était 
prêter  la  main  au  rétablissement  des  couvents  qu'il  sup- 
primait. Les  religieux  éprouvèrent  des  scrupules  :  pou- 
vaient-ils, malgré  leur  vœu  de  pauvreté  acquérir  des 
biens?  Pie  VI  les  autorisa  à  acheter  les  biens  de  leur 


(1)  Voyez  les  témoignages  dans  Orts,  De  Vincavacité  civile  des  congre- 
ffoHons  religieuses,  p.  lS9  et  suiv.,  no"  267  et  268. 
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abbaye,  à  condition  de  les  conserver  à  l'Eglise  (i).  Ainsi, 
aux  yeux  du  pape,  les  couvents  existaient  toujours  de 
droit,  et  les  biens  dont  ils  avaient  été  dépouillés  devaient 
être  rachetés  et  conservés  pour  TEglise,  à  laquelle  ils 
n'avaient  cessé  d'appartenir. 

Ce  qui  embarrasse  les  gens  d'Église,  ce  n'est  pas  la 
loi,  elle  n'existe  pas  pour  eux,  c'est  le  moyen  d'éluder  la 
loi.  La  mainmorte  est  abolie,  il  s'agit  de  la  rétablir  mal- 
gré le  législateur.  11  s'est  trouvé  des  hommes  de  loi  qui 
ont  aidé  les  moines  à  violer  la  loi,  car  c'est  la  violer  que 
de  Téluder.  Nous  avons  rapporté  ailleurs  le  décret  de  la 
sacrée  congrégation  de  la  Propagande  du  15  décembre 
1840,  approuvé  par  le  pape  (2)  :  c'est  la  fraude  à  la  loi, 
conseillée  et  autorisée  par  celui  qui  se  dit  le  vicaire  de 
Dieu.  Voici  ce  que  dit  le  décret  des  sociétés  contractées 
dans  le  but  de  permettre  aux  établissements  ecclésias- 
tiques  de  posséder,  quoique  de  droit  ils  en  soient  incapa- 
bles :  «  L'on  a  imaginé  un  moyen  de  posséder  les  biens  en 
formant  un  contrat  de  société.  Trois  ou  quatre  membres 
de  la  société  possèdent  les  biens  en  commun  de  façon  que 
tous  les  associés  en  jouissent  leur  vie  durant;  aucun  d'eux 
ne  peut  disposer  de  son  droit,  ni  entre-vifs,  ni  par  testa- 
ment ;  si  l'un  meurt,  les  biens  restent  tout  entiers  aux 
survivants.  Là  où  de  pareilles  sociétés  existent,  l'évéque 
doit  seulement  veiller  à  ce  que  l'associé  qui  meurt  soit 
remplacé  par  un  autre  membre  de  la  communauté.  » 

107.  Au  reproche  de  fraude  que  nous  adressons  à 
l'Eglise,  on  répond  que  les  religieux  ont  agi  avec  une  en- 
tière bonne  foi,  en  se  conformant  à  l'avis  des  juriscon- 
sultes les  plus  habiles  et  les  plus  intègres,  qu'ils  ont  pro- 
fité des  ressources  que  la  loi  leur  offrait  ou  semblait  leur 
offrir  (3).  Les  cours  de  Belgique  n'ont  pas  été  de  l'avis  dd 
ces  jurisconsultes  trop  complaisants;  elles  ont  déclaré 
nulles  et  inexistantes  les  prétendues  sociétés  formées  dans 
le  but  de  reconstituer  la  mainmorte.  Nous  pouvons  nous 
borner  à  présenter  l'analyse  de  l'excellent  arrêt  rendu 

(1)  La  lettre  de  Pie  VI  est  visée  dans  Tarrôt  de  Bruxelles,  du  13  mai 
l^UPasicrisie,  1861,  2.  191). 

(2)  Bouix,  Tractatiis  de  jure  reçidariumt  1. 1,  p.  397. 

(3)  Malou,  De  la  liberté  de  la  cfiarité  en  Belgique,  p.  134  et  euiv. 
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par  la  cour  de  Bruxelles  sur  les  conclusions  conformes  de 
l'avocat  général,  M.  Corbisier.  La  cour  commence  par 
établir  en  principe  que  la  constitution  belge,  en  procla- 
mant la  liberté  d'association,  n  a  pas  entendu  conférer  la 
personnification  civile  aux  sociétés  religieuses  ou  autres  ; 
le  pouvoir  législatif  peut  seul  conférer  ce  privilège  ;  à  dé- 
faut dune  loi  spéciale, les  associations  religieuses  restent 
sous  l'empire  du  droit  commun.  Cest  ce  droit  commun 
que  les  jurisconsultes  habiles  et  intègres  revendiquent  en 
faveur  des  couvent*.  La  cour  de  Bruxelles  démontre  que 
les  religieux  et  leurs  conseils  se  sont  emparés  de  la  loi 
pour  frauder  la  loi. 

Aux  termes  de  l'article  1832,  la  société  doit  avoir  pour 
but  de  réaliser  un  bénéfice,  et  ce  bénéfice  doit  être  appré- 
ciable en  argent.  C'est  là  un  des  éléments  essentiels  du 
contrat  de  société.  De  là  suit  que  les  associations  établies 
dans  un  but  exclusivement  religieux  ne  sont  pas  des  so- 
ciétés, dans  le  sens  du  code  civil.  Cela  décide  déjà  la 
question.  On  objecte  qu'il  y  a  bénéfice  pour  les  associés 
dans  la  jouissance  des  biens  communs  et  dans  l'économie 
de  la  vie  conventuelle.  Ici  commence  l'œuvre  de  la  simu- 
lation et  dé  la  fraude.  Que  les  avocats  habiles  et  intègres 
aient  recours  à  de  pareils  expédients,  cela  se  conçoit  à  la 
rigueur  ;  ils  ignoraient  sans  doute  ce  que  c'est  que  des 
religieux,  ils  ignoraient  que  leur  idéal  est  de  pratiquer  les 
conseils  de  perfection  que  Jésus-Christ  donne  à  ses  disci- 
ples. Y  lit-on,  par  hasard,  que  la  jouissance  des  biens  de 
ce  monde  est  une  des  perfections  évangéliques? 

La  cour  de  Bruxelles  va  nous  dire  ce  que  devient  le 
droit  commun  dans  les  mains  des  religieux  et  de  leurs 
conseils.  Toute  société,  dit  l'article  1833,  doit  être  con- 
tractée pour  l'intérêt  commun  des  parties.  Or,  ce  qui  ca- 
ractérise le  monachisme,  c'est  l'abdication  la  plus  absolue 
de  tout  intérêt  individuel  ;  les  religieux  meurent  au  monde 
et  vivent  de  la  vie  des  anges.  Les  contrats  de  société  qu'ils 
forment,  quelque  déguisés  qu'ils  soient,  ne  peuvent  pas 
transformer  des  religieux  en  spéculateurs.  Quels  sont  les 
bénéfices  communs  qu'ils  font,  bénéfices  sans  lesquels  il 
n'y  a  point  de  société? Les  associés  sont  sans  droit  aucun. 
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Ce  sont  les  supérieurs  qui  distribuent,  à  leur  guise,  les 
revenus  des  biens  communs.  Donc  pendant  la  durée  de 
la  société  il  ne  se  fait  aucun  partage  des  profits  :  faut-il 
demander  si  c  est  ainsi  que  les  choses  se  passent  dans  les 
sociétés  véritables?  Quant  aux  biens  communs,  le  contrat 
les  attribue  aux  deux  derniers  associés  survivants.  Mais 
le  décret  de  la  Propagande  vient  de  nous  apprendre  que 
les  religieux  qui  meurent  doivent  être  remplacés  par  de 
nouveaux  membres;  de  sorte  que  la  société  est  perpé- 
tuelle, et  le  droit  des  deux  derniers  associés  est  une  fic- 
tion, disons  mieux,  un  mensonge.  En  supposant  môme 
que  l'association  s'éteigne,  ou  soit  détruite,  les  derniers 
survivants  ne  seraient  néanmoins  pas  propriétaires.  Leur 
vœu  leur  défend  toute  propriété  individuelle. 

La  cour  de  Bruxelles  cite  tous  les  articles  du  titre  de  la 
Société  qui  se  rapportent  au  débat,  et  il  se  trouve  que 
tous  sont  violés.  D'après  les  articles  1865  et  1869,  les 
associés  peuvent  toujours  demander  la  dissolution  de  la 
société  quand  la  durée  en  est  illimitée  ;  le  contrat  de  so- 
ciété formé  par  les  religieux  le  leur  défend.  Comment 
auraient-ils  un  droit  quelconque  alors  qu'ils  sont  morts? 
Ce  ne  sont  pas  des  hommes,  ce  sont  des  cadavres. 

L'article  1868  permet  aux  associés  de  stipuler  qu'en 
cas  de  mort  de  l'un  d'eux,  la  société  continuera  entre  les 
associés  survivants  ;  bien  entendu  que  l'héritier  du  décédé 
a  droit,  en  ce  cas,  au  partage  de  la  société  eu  égard  à  la 
situation  lors  du  décès.  Que  disent  les  actes  passés  par 
des  religieux?  Ils  excluent  les  héritiers  de  tout  droit  à 
l'avoir  social. 

Ces  clauses,  dit  la  cour,  impliquent,  de  la  part  des  as 
sociés,rabandon  complet  de  leurs  mises,  sans  compensa- 
tion aucune,  le  sacrifice  le  plus  absolu  de  leurs  intérêts 
au  profit  de  la  société.  Qu'est-ce  qu'une  société  qui  ne  re- 
connaît aucun  droit  aux  associés  et  qui  concentre  tous 
les  droits  dans  l'être  moral  de  l'association?  Les  juriscon- 
sultes habiles  et  intègres  auront  beau  donner  le  nom  de 
société  à  une  association  pareille,  le  bon  sens  et  la  con- 
science se  révoltent  contre  ces  fictions  et  les  qualifient  de 
mensonge  et  de  fraude. 
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Si  la  société  n'est  qu'une  fiction,  quelle  est  la  réalité? 
La  cour  répond  :  «  Aucun  terme  n'est  assigné  à  la  so- 
ciété ;  son  but  avoué  n'en  admet  aucun,  et  l'adjonction  de 
nouveaux  membres  peut  en  perpétuer  indéfiniment  lexis- 
tence.  »  D'un  autre  côté,  «  les  associés  mettent  en  coni- 
mun  tous  leurs  biens  et  tous  les  gains  à  réaliser  par  leur 
industrie  et  leur  travail.  »  «  Aucun  associé  ne  peut  libre- 
ment disposer  de  ses  droits  sociaux,  il  n'en  peut  rien 
transférer  à  ses  héritiers.  Le  membre  qui  se  retire  de  la 
société,  celui  qui  en  est  exclu  sont  déchus  de  tous  leur» 
droits  dans  la  communauté.  »  Quant  à  la  transmission 
qui  s'opère,  au  décès  d'un  associé,  au  profit  des  survi- 
vants, «  elle  n'est  qu'apparente  et  chimérique,  l'admission 
illimitée  de  nouveaux  membres  et  la  perpétuité  de  l'asso- 
ciation qui  en  est  la  conséquence  enlevant  toute  chance 
aux  survivants  d'acquérir  un  jour  la  propriété  des  biena 
communs.  »  Il  s'ensuit  que  «  la  propriété  à  laquelle  le» 
membres  de  lassociatîon  n'ont  individuellement  aucun 
droit  appartient,  en  réalité, à  la  société  elle-même. Toutes 
les  stipulations  de  l'acte  tendent  à  absorber  les  droits  des 
associés  et  ceux  de  leurs  héritiers  au  profit  de  la  société  ♦ 
à  empêcher  le  démembrement  de  son  patrimoine,  à  sous- 
traire ses  biens  au  mouvement  des  transactions.  Le  con- 
trat arrive  ainsi,  par  l'enchaînement  de  ses  clauses,  à 
créer,  sans  le  concours  du  législateur  et  contrairement  à 
ses  prescriptions,  un  être  moral  distinct  des  individus  qui 
le  composent,  se  renouvelant  sans  cesse  par  la  succession 
non  interrompue  de  ses  membres,  ayant  une  existence 
propre,  des  droits  particuliers,  acquérant,  possédant  pour 
lui  des  biens  immobilisés  en  ses  mains,  réunissant,  en  un 
mot,  tous  les  caractères  d'un  établissement  de  main- 
morte. 9> 

Nous  arrivons  à  la  conclusion  .  la  cour  condamne  et 
elle  flétrit  les  moyens  par  IfîôQuels  les  religieux  et  leurs 
conseils  reconstituent  les  couventsT^iba' prétendue  so- 
ciété n'a  d'autre  objet  que  d'obtenir,  par  voièliéilili^f^' 
les  bénéfices  de  la  personnification  civile.  Les  pâCj^^^ 
n'ont  emprunté  la  forme  dn  contrat  de  société  que  pISP^ 
dissimuler  leurs  intentions  Pt  pour  éluder  une  prohihitiof\ 
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de  la  loi.  s»  Par  conséquent,  «  la  convention  qualifiée  de 
société  est  entachée  d  une  nullité  radicale,  comme  con- 
trevenant à  la  loi  d'ordre  public  qui  subordonne  l'existence 
d'une  personne  civile  à  l'autorisation  du  législateur  ». 
Viciée  dans  son  essence  par  une  cause  illicite,  la  conven- 
tion ne  peut  produire  aucun  effet  (i). 

198.  L  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles  a  été  déféré  à  la 
cour  de  cassation.  On  a  dit  que  les  préjugés  catholiques 
vicient  Tintelligence  à  ce  point  que  ceux  qui  en  sont  imbus 
ne  voient  plus  les  choses  sous  leur  vraie  face,  comme  si 
Ion  avait  pratiqué  sur  eux  l'opération  de  l'aveuglement 
intellectuel.  Cela  est  une  triste  vérité,  au  moins  pour  ceux 
qui  sont  élevés  dans  les  doctrines  ultramontainea.  Voici 
des  arguments  que  l'on  n'a  pas  eu  honte  de  présenter  de- 
vant la  cour  de  cassation.  La  constitution  donne  aux 
Belges  le  droit  de  s'associer  ;  elle  leur  permet  donc  impli- 
citement l'usage  des  moyens  nécessaires  pour  l'existence 
de  l'association;  delà  on  conclut  que  les  associations 
religieuses,  ayant  une  existence  légale,  peuvent  posséder 
comme  telles  et  recevoir  des  libérfidités.  C'est  dire  que  la 
liberté  donne  un  privilège,  celui  de  constituer  une  per- 
sonne civile,  c'est-à-dire  un  de  ces  êtres  fictifs  que  le  lé- 
gislateur seul  a  le  droit  de  créer.  Faut-il  apprendre  à  des 
jurisconsultes  qu'il  n'y  a  point  de  fiction  légale  sans  loi? 
La  cour  de  cassation  a  pris  la  peine  de  répondre  au  pour- 
voi que  la  constitution,  en  reconnaissant  aux  Belges  le 
droit  de  s'associer,  n'accorde  pas  la  capacité  civile  aux 
associations  considérées  comme  êtres  collectifs.  Il  suffit 
de  lire  les  discussions  du  Congrès  pour  se  convaincre  que 
le  législateur  n'a  pas  songé  à  conférer  la  personnification 
à  toutes  les  associations  qui  se  formeraient  en  vertu  de  la 
liberté  qu'il  proclamait.  On  ne  peut  pas  même  supposer 
une  intention  pareille  à  un  législateur,  car  on  ne  peut  sup- 
poser que  ceux  qui  font  les  lois,  et  la  loi  des  lois,  la  con- 
stitution, n'avaient  pas  leurs  cinq  sens. 

(1)  Bruxelles,  13  mai  1861  {Pasicrisie,  1861,  2,  191).  Comparez  Oand. 
4  février  1871  {Pasicrisie,  1871,  2,  371),  et  le  tome  XI  de  mes  Pjnncipes, 
p.  243,  ro  179.  La  jurisprudence  est  constante  en  ce  sens,  ainsi  que  la  doc 
trine  (Orts,  Les  congrégations  religieuses,  p.  156,  n®  151). 
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Le  même  argument  était  encore  présenté  sous  une  autre 
forme.  Qu'importe,  disait  le  pourvoi,  que  les  associations 
religieuses  ne  soient  pas  des  sociétés  civiles  dans  le  sens 
de  l'article  1832,  toujours  est-il  que  ce  sont  des  sociétés 
légales,  puisque  la  constitution  les  autorise;  elles  se  for- 
ment en  vertu  dun  concours  de  consentement,  donc  en 
vertu  d'un  contrat  ;  ce  contrat  doit  recevoir  son  exécution 
en  tant  qu'il  n'a  rien  de  contraire  à  l'ordre  public  et  aux 
bonnes  mœurs.  Or,  aucune  loi  ne  défend  à  une  associa- 
tion de  se  perpétuer  et  d'immobiliser  ses  biens  dès  que  les 
associés  restent  soumis  au  droit  commun.  C'était  préten- 
dre que  toute  association  formée  en  vertu  de  la  liberté  de 
s'associer  peut  constituer  une  personne  civile  en  vertu  du 
droit  commun,  La  personnification  civile  et  la  mainmorte 
qui  en  résulte  seraient  donc  le  droit  commun  de  toute  so- 
ciété. Où  est  la  loi  qui  consacre  une  pareille  énormité?La 
cour  de  cassation  répond  que  l'arrêt  attaqué  constate  que 
la  société  litigieuse  n'avait  d'autre  objet  que  d'obtenir  par 
une  voie  détournée  le  bénéfice  de  la  personnification,  et 
que  les  parties  n'avaient  emprunté  les  formes  du  contrat 
de  société  que  pour  dissimuler  leurs  intentions  et  pour 
éluder  la  loi.  Tel  étant  le  but  de  l'association  religieuse, 
le  contrat  en  vertu  duquel  elle  se  forme  est  par  cela  môme 
frappé  de  nullité,  parce  qu'il  est  fondé  sur  une  cause  illi- 
cite; il  est  donc  inexistant  en  vertu  de  l'article  1131,  et, 
partant,  il  ne  peut  produire  aucun  effet (i). 

199.  Nous  qualifions  d'énormité  les  prétentions  des 
associations  religieuses,  pour  mieux  dire,  de  leurs  con- 
seils. Les  vraies  prétentions  de  l'Eglise  et  de  tous  les  éta- 
blissements ecclésiastiques  sont  plus  énormes  encore;  elles 
le  sont  à  tel  point  que  l'on  n'ose  pas  même  les  avouer  en 
justice.  Quelque  catholiques  que  soient  les  défenseurs  de 
l'Eglise,  ils  n'ont  jamais  osé  soutenir  ni  devant  les  tribu- 
naux, ni  au  sein  des  chambres,  la  doctrine  ultramontaine 
sur  le  droit  divin  de  l'Eglise,  droit  qui  la  place  en  dehors 
de  la  loi  et  au-dessus  de  la  loi.  C'est  précisément  parce 


(1)  Rejet,  17  mai  1862,  au  rapportée  M.  Paquet  et  sur  les  conclusions 
conformes  de  M.  Leclercq,  procureur  général  {Pasicrisie,  1862, 1,  274). 
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que  telle  est  la  dangereuse  ambition  de  TEglise  que  le  lé- 
gislateur ne  peut  pas  admettre  comme  droit  commun  la 
personnification  de  toute  espèce  d'association,  car  ce  droit 
commun  aboutirait  à  rétablir  les  couvents  et  la  main- 
morte. Ce  n'est  pas  assez  dire.  Sous  l'ancien  régime,  les 
couvents  et  la  mainmorte  étaient  soumis  à  des  restrictions 
qui  formaient  des  garanties  pour  les  familles  et  pour 
l'Etat.  Ces  garanties  sont  incompatibles  avec  la  liberté 
absolue  d'association  que  notre  constitution  consacre.  Si, 
de  plus,  la  constitution  permettait  implicitement,  comme 
on  l'a  soutenu  devant  la  cour  de  cassation,  aux  associa- 
tions de  se  perpétuer  et  d'immobiliser  les  biens,  le  légis- 
lateur aurait  rétabli  par  cela  même  la  mainmorte  et  les 
couvents,  sans  aucune  des  garanties  que  l'ancien  régime 
ofirait  à  l'Etat  et  aux  familles.  Une  pareille  législation 
serait  une  folie,  et  c'est  une  plus  grande  folie  encore  de 
soutenir  que  tel  soit  le  droit  commun. 

Ce  n'est  pas  que  ce  droit  commun  soit  sans  inconvé- 
nient. C'est  un  régime  de  défiance  qui  entrave  la  forma- 
tion et  l'existence  de  toute  association  libre.  Une  associa- 
tion religieuse  ne  peut  pas  posséder  une  chapelle  ;  une 
association  de  bienfaisance  ou  d'agrément  ne  peut  possé- 
der le  local  où  elle  se  réunit.  Certes  le  législateur  pour- 
rait, sans  danger  aucun,  autoriser  ces  associations  à 
acquérir  et  à  posséder,  mais  il  ne  peut  le  faire  à  cause  de 
l'esprit  envahissant  de  l'Eglise  et  de  ses  établissements. 
C'est  parce  que  l'Eglise  menaçait  d'envahir  toutes  les 
propriétés,  que  dans  tous  les  pays  catholiques  la  loi  a  dû 
défendre  les  établissements  de  mainmorte  et  limiter  leurs 
acquisitions;  encore  ces  restrictions  se  trouvèrent-elles 
insuffisantes  ;  et  quand  la  révolution  de  1789  éclata,  l'abus 
était  tel,  quil  fallut  abolir  les  établissements  de  main- 
morte et  déclarer  que  leurs  biens  étaient  biens  de  l'Etat. 
Cela  même  ne  suffit  point;  il  fallut  défendre  les  associa- 
tions religieuses  comme  un  délit.  Vainement  crie-t-on  à 
l'oppression  et  à  la  tyrannie.  Accorder  la  liberté  aux  as- 
sociations religieuses,  c'est  leur  permettre  de  reconstituer 
la  mainmorte  indirectement,  sournoisement,  en  éludant 
les  lois  et  en  les  violant.  C'est  ce  qui  se  passe  sous  nos 
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yeux.  En  vain  la  justice  frappe-t-elle  de  nullité  les  actes 
frauduleux,  la  fraude  continue  son  œuvre,  les  établisse- 
ments de  mainmorte  se  multiplient  au  mépris  de  la  loi  ;  le 
-législateur  laisse  faire  et  les  tribunaux  sont  impuissants. 
Il  y  a  là  un  immense  danger  pour  la  société.  Jadis  on  se 
plaignait  que  les  familles  étaient  dépouillées  au  profit  de 
TEglise.  Cest  un  mal,  mais  c est  le  moindre.  Il  faut  voir 
quels  senties  établissements  qui  s'enrichissent  de  ces  dé- 
pouilles. Ce  n'est  pas  le  clergé  séculier;  les  captations  se 
pratiquent  par  les»  moines  et  à  leur  profit.  Or,  le  mona- 
chisme,  cest  l'asservissement  des  âmes;  les  moines  sont 
des  légions  de  cadavres  qui  ont  pour  mission  de  répandre 
la  superstition  et  l'ignorance,  en  faisant  de  tout  homme 
un  esclave  de  l'Eglise.  Sous  un  pareil  régime,  les  plus 
fortes  nationalités  périssent  :  témoin  l'Espagne.  C'est  donc 
pour  les  nations  catholiques  une  question  de  vie  ou  de 
mort.  Voilà  pourquoi  nous  y  revenons  sans  cesse  quand 
nous  rencontrons  sur  notre  chemin  l'œuvre  de  fraude  qui, 
en  consolidant  le  monachisme,  prépare  la  mort  de  la  Bel- 
gique. Il  nous  faut  voir  les  conséquences  de  la  fraude  ;  en 
les  signalant,  nous  contribuerons  peut-être  à  amener  une 
réaction  qui  sauvera  notre  patrie  de  l'avilissement  et  de 
la  décadence  qui  partout  accompagnent  la  domination  de 
l'Eglise. 

900.  La  cour  de  Bruxelles  a  jugé  que  les  prétendues 
sociétés  formées  par  les  religieux  étaient  viciées  dans  leur 
essence,  parce  que  la  cause  en  est  illicite,  et  que,  par 
suite,  ces  conventions  ne  peuvent  produire  aucun  effet.  Ce 
sont  les  termes  de  l'article  1 131 .  Les  sociétés  étant  inexis- 
tantes, que  deviennent  les  biens  qu'elles  possèdent?  Quels 
sont  les  droits  des  associés  et  de  leurs  héritiers?  L'Etat 
a-t-ilun  droit?  Ces  questions  sont  controversées,  et  il  y  a 
des  doutes  sérieux. 

Nous  commençons  par  les  associés.  Ont-ils  le  droit  de 
reprendre  leurs  apports?  Les  auteurs  sont  divisés  (i). 
A  noire  avis, il  faut  appliquer  aux  associations  religieuses 


(1)  Gris,  De  VincapacUé  civile  des  congrégations  religieuses,  p.  414  at 
Ruiv.,  n»»  351-354. 
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ce  que  nous  avons  dit  des  sociétés  illicites  (n*'  165).  Si 
Ton  admet,  en  principe,  que  les  associations  religieuses 
sont  illicites,  la  conséquence  est  certaine.  Mais  le  prin- 
cipe est  contesté.  Si  les  religieux  ont  formé  un  contrat  de 
société,  en  empruntant  les  formes  du  droit  commun,  ce 
contrat  est  nul,  plus  que  cela,  inexistant;  c'est  ce  que  la 
jurisprudence  des  cours  de  Belgique  a  décidé  (n®*  197  et 
198).  Si,  en  yertu  de  ce  contrat  de  société,  les  religieux 
ont  fait  des  apports,  ils  peuvent  en  exercer  la  reprise; 
dans  ce  cas,  on  applique,  à  la  lettre,  les  principes  qui  ré- 
gissent les  sociétés  illicites,  puisqu'il  y  a  un  contrat  que 
la  jurisprudence  déclare  illicite.  Chaque  associé  peut  donc 
demander  que  la  société  soit  dissoute,  pour  mieux  dire, 
déclarée  inexistante,  et,  par  suite,  reprendre  ses  apports. 
CTest  le  droit  commun. 

D'ordinaire  il  ne  se  fait  pas  de  contrat  de  société  civile 
entre  les  religieux,  et  surtout  entre  les  religieuses;  et,  la 
jurisprudence  n'en  admettant  pas  la  validité,  il  ne  s'en  for- 
mera plus  :  ce  serait  une  fraude  en  pure  perte,  et  les 
moines  ne  font  que  des  fraudes  qui  leur  soient  profitables. 
L'association  religieuse,  alors  qu'il  n'intervient  pas  de 
contrat  de  société  civile,  sera  une  de  ces  associations 
libres  que  la  constitution  autorise.  En  ce  sens,  elle  a  une 
existence  légale,  c'est  une  communauté  de  fait.  Toutefois, 
elle  diffère  des  autres  associations  qui  se  forment  en  vertu 
de  la#  liberté  d'association  ;  celles-ci  n'ont  pas  la  préten- 
tion de  former  un  corps  moral,  et  bien  moins  encore  d'être 
en  dehors  et  au-dessus  de  la  loi;  tandis  que  toute  congré- 
gation religieuse  (catholique,  bien  entendu)  a  l'ambition 
de  l'Eglise;  donc  toute  congrégation,  en  ce  sens,  est  illi- 
cite. Cela  importe  peu  pour  le  moment  ;  quand  même  les 
associations  religieuses  seraient,  à  tous  égards,  licites, 
toujours  est-il  que  l'on  doit  reconnaître  à  chaque  commu- 
niste le  droit  de  quitter  la  communauté  et  de  reprendre 
ses  apports.  La  cour  de  Paris  l'a  jugé  ainsi  dans  une 
affaire  qui  a  eu  du  retentissement  et  sur  laquelle  il  faut 
nous  arrêter  un  instant.  Nous  avons  rapporté  ailleurs  les 
faits  et  la  décision  de  la  cour  (t.  XVI,  n*  71).  La  cause 
est  remarquable  au  point  de  vue  des  principes  que  nous 
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exposons.  En  France,  les  congrégations  religieuses  de 
femmes  peuvent  être  autorisées  ;  il  y  en  a  qui  ne  deman- 
dent pas  cette  autorisation  et  qui  préfèrent  le  régime  de 
liberté  et  de  fraude  pratiqué  en  Belgique  :  telle  était  la 
congrégation  de  Picpus,ou  l'institut  des  Sacrés  Cœurs  de 
Jésus  et  de  Marie.  L'établissement  de  cette  congrégation 
n'étant  pas  autorisé,  le  tribunal  de  la  Seine  en  conclut 
qu'elle  n'avait  aucun  caractère  légal  ;  et,  n'ayant  pas 
d'existence  civile,  elle  ne  pouvait  être  reçue  à  former  une 
action  judiciaire  ;  par  cela  même  elle  ne  pouvait  être  ap- 
pelée en  justice,  ni  y  être  représentée.  Or,  l'action  en 
reprise  de  la  marquise  de  Guerry  était  dirigée  contre  les 
supérieurs  et  les  membres  delà  congrégation  en  cette  qua- 
lité; elle  était  donc  nonrecevable.  Cette  décision  confon- 
dait toutes  choses.  Une  congrégation  peut  ne  pas  être  un 
corps  moral  et,  en  ce  sens,  n'avoir  pas  de  caractère  légal, 
sans  que  l'on  puisse  dire  qu'il  n  y  ait  pas  de  communauté 
légale,  légale  en  ce  sens  que  c'est  une  association  libre, 
qui  peut  se  former  sans  autorisation.  Elle  ne  peut  sans 
doute  pas  être  actionnée,  ni  être  représentée  en  justice, 
puisqu'elle  ne  forme  ni  une  personne  civile,  ni  même  une 
société  civile  ;  mais  en  faut-il  induire  que  les  membres  de 
ces  congrégations  n'ont  aucune  action  pour  reprendre 
leurs  apports?  Sur  l'appel,  le  jugement  a  été  infirmé.  La 
cour  de  Paris  dit  que  si  les  communautés  religieuses  non 
autorisées  ne  constituent  pas  des  personnes  civiles,  elles 
forment  cependant  entre  les  membres  dont  elles  se  com- 
posent des  sociétés  de  fait  responsables,  envers  les  tiers, 
des  engagements  qu  elles  prennent,  soit  que  ces  engage- 
ments dérivent  de  contrats  ou  quasi-contrats,  soit  qu'ils 
aient  pour  cause  des  délits  ou  quasi-délits.  Contre  qui  les 
actions  seront-elles  dirigées?  Ce  que  la  cour  appelle  une 
société  de  fait  n'est  autre  chose  qu'une  communauté;  ce 
sont  donc  les  communistes  qui  doivent  être  actionnés. 
L  arrêt  porte  que  la  responsabilité  qui  incombe  aux  so- 
ciétés de  fait  s'applique,  dans  la  mesure  de  leur  participa- 
tion aux  affaires  communes,  à  tous  ceux  qui  ont  fait  partie 
de  la  congrégation,  et  surtout  à  ceux  qui,  sous  le  nom  de 
supérieurs  ou  autres,  en  ont  la  direction  ou  en  détiennent 
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les  biens.  Restait  à  établir  le  droit  de  la  demanderesse. 
La  cour  constate  que  Tinstitut  des  Sacrés-Cœurs  n'est  pas 
autorisé  par  TEtat;  de  là  suit  qu'il  n'existe  pas  de  lien  de 
droit  entre  les  membres  de  cette  communauté  ;  que  cha- 
cun peut,  à  son  gré,  reprendre  sa  liberté,  et  s'il  a  versé 
dans  la  société  des  effets  mobiliers  ou  immobiliers,  en  re- 
prendre la  possession  (i). 

La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  est  dans  le 
même  sens.  Elles  décident  que  le  religieux  qui  se  retire 
bu  qui  est  expulsé  n'a  droit  qu'à  la  reprise  de  ses  apports, 
déduction  faite  de  ses  dépenses,  dans  le  règlement  des- 
quelles on  tient  compte  de  son  travail  (t.  XVI,  n°  71). 

201.  Le  religieux  qui  se  retire  de  l'association  a-t-il 
droit  aux  bénéfices?  peut-il  demander  sa  part  dans  les 
biens  communs  ?  On  admet  généralement  que  le  commu- 
niste n'a  aucun  droit  sur  les  biens  que  la  communauté 
possédait  au  moment  où  il  y  est  entré.  Sur  ce  premier 
point,  il  n'y  a  guère  de  doute.  Il  faut  d'abord  écarter 
l'idée  d'un  corps  moral,  il  n'y  en  a  pas;  les  religieux  ne 
forment  pas  même  de  société  civile.  En  droit,  il  n'y  a  donc 
pas  de  biens  communs,  par  conséquent  il  n'y  a  rien  à 
partager.  On  aboutit  à  la  même  conséquence  quand  on 
considère  la  nature  de  la  convention  qui  se  forme  entre  le 
religieux  et  la  congrégation  dans  laquelle  il  est  reçu 
comme  membre.  Y  entre-t-il  dans  un  but  de  spéculation, 
pour  prendre  une  part  dans  les  biens  que  la  communauté 
possède?  et  l'intention  de  la  communauté  est-elle  de  lui 
donner  une  part  dans  ces  biens?  Non,  certes.  Car  il  fait 
vœu  de  pauvreté,  et  quand  même  il  conserverait  la  pro- 
priété des  biens  qu'il  possède  ou  qu'il  pourra  acquérir  par 
héritage,  toujours  est-il  que  la  volonté  des  parties  con- 
tractantes exclut  toute  idée  d'appropriation  des  biens 
communs.  Dans  la  pensée  des  contractants,  les  biens  ap- 
partiennent à  l'être  moral  de  la  congrégation  ;  il  ne  peut 
donc  pas  être  question  d'une  communication  de  ces  biens 
à  ceux  qui  entrent  dans  la  communauté.  Objectera-t-on 


(1)  Paris,  8  mars  1858  (Dalloz,  1858,  2,  49).  Comparez  Rejet  chambre 
civile,  30  décembre  1857  (Dalloz,  1858,  ].  21). 
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que  légalement  il  n  y  a  point  de  corps  moral?  Sans  doute, 
mais  toujours  est-il  que  pour  déterminer  la  nature  du 
contrat  qui  intervient  entre  les  parties,  il  faut  tenir  compte 
de  l'intention  de  celui  qui  entre  dans  la  communauté  et 
de  ceux  qui  le  reçoivent;  l'un  n'a  pas  la  volonté  d'acqué- 
rir, et  les  autres  n'ont  point  la  volonté  de  lui  transmettre 
une  part  dans  les  biens  communs  ;  partant,  il  ne  peut  être 
question  d'une  action  en  partage  de  ces  biens. 

Il  y  a  un  arrêt  en  ce  sens,  de  la  cour  de  Gand  (i).  On 
faisait  une  objection  très-spécieuse,  en  se  prévalant  du 
principe  consacré  par  la  jurisprudence  :  c'est  qu'il  y  a 
une  société  ou  communauté  de  fait,  dont  chaque  commu- 
niste peut  demander  la  liquidation  et  le  partage.  La  cour 
répond  que  cela  serait  vrai  s'il  s'agissait  d'un  membre 
fondateur  de  la  communauté  ;  il  aurait  certes  le  droit  de 
reprendre  ses  apports  et  sa  part  dans  les  bénéfices, 
comme  il  devrait  supporter  sa  part  dans  les  pertes.  Mais, 
dit  l'arrêt,  ce  principe  ne  saurait  recevoir  d'application 
aux  membres  affiliés  postérieurement.  Quelle  est  la  rai- 
son de  cette  distinction?  La  cour  répond  que  «  la  com- 
munauté ayant  été  aflfectée,  dès  son  origine,  d'une  nullité 
absolue  qui  l'a  empêchée  d'exister,  n'a  pu  conférer  des 
droits  ni  imposer  des  obligations  à  personne,  le  néant  ne 
pouvant  être  capable  ni  de  donner  ni  de  recevoir.  »  Cette 
décision  n'est-elle  pas  trop  absolue  ?  L'argument  prouve 
trop,  et  est  en  contradiction  avec  ce  que  l'arrêt  dit  du 
droit  des  membres  fondateurs.  Si  la  nullité  ou  l'inexis- 
tence de  la  communauté,  à  titre  de  personne  morale  ou 
de  société  civile,  n'empêche  pas  le  partage  du  fonds  com- 
mun entre  les  membres  fondateurs,  elle  n'empêche  pas 
non  plus  les  membres  affiliés  d'agir;  s'il  y  a  pour  les  pre- 
miers des  intérêts  communs  à  liquider,  il  doit  en  être  de 
même  pour  les  autres.  Supposons  que  la  communauté  ait 
fait  des  acquisitions  depuis  l'affiliation  du  religieux  qui 
agit  en  partage,  sa  situation  sera  la  même  que  celle  des 
membres  fondateurs.  La  question  doit  donc  être  générali- 
sée, et  Ton  doit  voir  s'il  existe,  entre  les  membres  d'une 

(1)  Gand,  27  juin  1867  {Pasicrisie,  1867,  2,  343). 
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congrégation,  des  droits  communs  qui  autorisent  une  de- 
mande en  partage. 

La  cour  de  Gand  établît  un  principe  qui  est  vrai,  mais 
qui  ne  doit  pas  être  pris  dans  un  sens  trop  absolu  :  les 
communautés  religieuses,  dit-elle,  qui  n'ont  pas  obtenu 
la  personnification  civile  n'ont  aucune  existence  légale, 
d'où  suit  qu  elles  ne  peuvent  pas  valablement  contracter  ; 
il  n'y  a  aucun  lien  de  droit  entre  elle  et  ses  membres  ; 
tout  engagement  quelconque  qui  interviendrait  entre  la 
communauté  comme  telle  et  les  membres  qui  s'y  afBlient, 
est  sans  valeur  aux  yeux  de  la  loi.  La  cour  conclut  qu'il 
n'y  a  entre  la  congrégation  et  les  membres  qu'un  lien 
moral,  qu'une  cotnmunauté  spirituelle,  dépouillée  de  tout 
intérêt  pécuniaire,  et  que,  par  suite,  les  mençibres  ne  peu- 
vent réclamer  d'autre  droit  que  la  reprise  de  tout  ce  dont 
la  communauté  s'est  enrichie  par  le  fait  du  religieux  qui 
la  quitte.  Cette  dernière  proposition  restreint  déjà  le  prin- 
cipe trop  absolu  qui  sert  de  point  de  départ  à  l'argumen- 
tation de  la  cour.  De  ce  que  la  congrégation  n'est  pas 
une  personne  morale,  ni  môme  une  société  civile,  on 
ne  peut  pas  conclure  que  la  communauté  de  fait  qui 
existe  entre  les  membres  soit  illicite  et  ne  puisse  donner 
lieu  à  aucune  action;  l'arrêt  même  dit  le  contraire,  puis 
qu'il  décide  que  la  communauté  est  tenue  en  tant  qu'elle 
s'est  enrichie.  Ce  qui  a  trompé  la  cour,  nous  semble-t-il, 
c'est  qu'elle  a  étendu  trop  loin  les  conséquences  du  prin- 
cipe de  l'inexistence  des  congrégations  à  titre  de  per- 
sonnes civiles,  n  reste  une  association  libre  très-licite, 
puisqu'elle  se  forme  en  vertu  de  la  constitution  ;  or,  il  n'y 
a  pas  d'association  sans  intérêts  communs,  intérêts  pécu- 
niaires qui  donnent  lieu  à  liquidation  et  à  partage.  La 
difficulté  consiste  donc  à  préciser  ces  intérêts  communs 
et  les  droits  qui  en  résultent.  Or,  dès  que  les  nouveaux 
membres  font  un  apport,  cette  mise  est  versée  dans  le 
fonds  commun  ;  de  là  résulte  nécessairement  un  intérêt 
du  communiste  dans  le  fonds  commun.  Si  la  communauté 
fait  une  acquisition  avec  des  deniers  communs,  chaque 
membre  y  a  une  part,  à  raison  de  sa  mise  ;  donc  ceux 
qui  quittent  la  congrégation  ont  droit  de  réclamer  non- 
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seulement  leurs  apports,  mais  encore  ce  dont  la  commu- 
nauté s'est  enrichie  à  raison  de  cet  apport.  C'est  ce  que  la 
cour  de  Gand  dit  elle-même,  et  c'est  à  ce  principe  qu'il 
faut  s'en  tenir  :  la  communauté  est  tenue  en  tant  qu'elle 
s'est  enrichie. 

Un  arrêt  postérieur  de  la  cour  de  Gand  a  rectifié  ce  que 
le  premier  a  de  trop  absolu.  Les  congrégations  n'ont  pas 
d'existence  légale,  dit  la  cour,  bien  entendu  comme  corps 
moral,  ou  comme  société  civile.  De  là  suit  que  les  mem- 
bres ne  peuvent  avoir  ni  droits  ni  obligations  à  ce  titre  ; 
la  congrégation  ne  peut  rien  acquérir  comme  personne 
civile,  et  les  membres  qui  y  entrent  n'acquièrent  aucun 
droit  contre  une  corporation  qui  n'existe  point.  Tel  est  le 
droit  dans  toute  sa  rigueur.  Mais  il  y  a,  de  fait,  des  inté- 
rêts communs  ;  les  communistes  peuvent  s'enrichir  l'un  au 
préjudice  de  l'autre,  et  ils  sont  tenus  en  tant  qu'ils  s'enri- 
chissent. Le  religieux  qui  quitte  la  congrégation  a  donc 
une  action,  non-seulement  en  reprise  de  ses  apports,  mais 
il  peut  encore  demander  que  les  communistes  qui  restent 
dans  la  congrégation  lui  tiennent  compte  de  ce  dont  ils  se 
sont  enrichis  à  raison  de  cet  apport  ;  de  leur  côté,  les  com- 
munistes pourraient  porter  en  compte  ce  dont  le  membre 
sortant  s'est  enrichi.  Cela  décide  la  question  du  partage 
des  biens  ;  dans  l'espèce,  dit  l'arrêt,  il  n'avait  été  ni  jus- 
tifié ni  même  allégué  que,  depuis  l'entrée  de  la  demande- 
resse dans  la  congrégation,  des  biens  quelconques  eus- 
sent été  acquis  pour  le  compte  des  communistes,  soit  à 
titre  onéreux,  soit  à  titre  gratuit  (i).  Cela  implique  que  la 
cour  aurait  admis  l'action  si  cette  justification  avait  été 
faite. 

S02.  La  cour  de  Paris  a  jugé,  dans  lafifaire  de  la 
marquise  de  Guerry  (n**  200),  que  celle-ci  ayant  appar- 
tenu, pendant  plus  de  trente  années,  à  la  communauté  de 
Picpus,  il  était  conforme  au  droit  qu'elle  supportât  sa 
part  des  dettes  et  charges  de  la  société  pendant  ce  long 
espace  de  temps.  Il  est  dit  dans  l'arrêt  que  la  demande- 
resse elle-même  reconnaissait  la  justice  de  ces  déduc- 

(1)  Gand,  24  décembre  1869  {Pasicrisie,  1870.  2.  314). 
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lions  ;  elle  avait  mis  dans  la  communauté  une  ^omme  de 
1 ,200,000francs  ;  la  cour  fixa  à  500,000  francs  la  somme 
dont  la  communauté  s'était  enrichie,  et  qu  elle  était  tenue 
en  conséquence  de  restituer;  elle  condamna  en  consé- 
quence les  directeurs  et  membres  de  la  congrégation, 
comme  ayant  ou  ayant  eu  la  direction  de  la  congréga- 
tion et  détenant  ses  biens  ;  la  condamnation  fut  prononcée 
solidairement,  parce  que,  d'après  la  jurisprudence,  l'obli- 
gation de  restitution  résulte  d'un  quasi-déUt,  et  les  auteurs 
d  un  quasi-délit  sont  tenus  solidairement  d'après  la  doc- 
trine généralement  admise. 

Ce  que  la  cour  de  Paris  dit  des  pertes  et  charges  doit 
s'appliquer  aussi  aux  bénéfices;  on  ne  concevrait  pas  que 
les  associés  fussent  tenus  des  pertes  et  qu'ils  n'eussent 
aucun  droit  aux  bénéfices  que  la  communauté  aurait  réa- 
lisés. La  question  est  au  fond  la  môme  que  celle  que 
nous  venons  d'examiner,  et  l'arrêt  de  la  cour  de  Paris 
confirme  implicitement  notre  doctrine.  On  peut  objecter 
que  les  associations  religieuses  ne  se  forment  pas  en  vue 
d'un  bénéfice  à  réaliser  et  à  partager,  et  que  c'est  là  le 
motif  pour  lequel  elles  ne  constituent  pas  des  sociétés  ci- 
viles; n'est-il  pas  contradictoire  que  l'on  partage  des  bé- 
néfices, là  où,  légalement  parlant,  il  n'y  a  pas  de  béné- 
fices? La  contradiction  existe  dans  la  situation  anormale 
des  congrégations.  Elles  sont  fondées  sur  le  vœu  de  pau- 
vreté; il  y  en  a  qui  poussent  la  réprobation  de  toute  pro- 
priété jusqu'à  exclure  la  propriété  commune  ;  nous  avons 
dit  ailleurs  les  impossibilités  juridiques  auxquelles  abou- 
tit cette  étrange  prétention  à  une  perfection  qui  est  incom- 
patible avec  les  nécessités  de  la  vie  (i).  Dans  la  plupart 
des  ordres,  la  réprobation  de  la  propriété  individuelle 
n'empêchait  pas  l'âpre  convoitise  de  la  corporation,  ni 
par  conséquent  l'idée  de  lucre  et  de  bénéfice  ;  seulement 
le  profit  était  pour  le  corps,  les  membres  ji'y  avaient  au- 
cune part.  Depuis  l'abolition  des  corporations  religieuses, 
il  n'y  a  plus  de  corps  moral,  il  n'y  a  que  des  commu- 


ai) Voyez  mon  Etude  sur  la  féodalité  et  V Eglise  (t  VII  de  mes  Etudes 
sur  l'histoire  de  VhunuxnitS). 
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nistes;  donc  légalement  ils  profitent  des  bénéfices.  On 
peut  appliquer  aux  bénéfices  le  principe  consacré  par  la 
jurisprudence;  les  communistes  qui  s  enrichissent  des 
gains  réalisés  avec  la  mise  d*un  membre  qui  quitte  la 
communauté  lui  en  doivent  compte  (i). 

Il  y  a  encore  une  autre  anomalie  dans  Texistence  des 
conmiunautés  religieuses.  Nous  avons  dit  ailleurs  qu'elles 
constituent  un  fait  illicite  en  tant  qu  elles  se  proposent  le 
rétablissement  des  corporations  à  titre  de  personnes  ci- 
viles (t.  XVI,  n®  68).  Or,  elles  nont  pas  d'autre  but;  si 
donc  on  ne  tenait  compte  que  de  l'intention  des  parties 
contractantes,  il  faudrait  dire  que  le  fait  même  de  la 
communauté  est  illicite,  et  frappé  conmie  tel  d'une  nullité 
radicale;  légalement  la  communauté  serait  donc  inexis- 
tante, et  ne  donnerait  lieu  à  aucune  action,  puisqu'il  ne 
peut  pas  résulter  d'action  du  néant.  Mais  il  reste  toujours 
un  fait  dont  il  faut  tenir  compte,  la  vie  commune  des  re- 
ligieux et  les  intérêts  communs  qu'elle  engendre.  On  ne 
peut  pas  dire  que  la  vie  commune  soit  illicite  ;  le  but  que 
les  contractants  se  proposent  est  illicite,  et  il  vicie  tout 
ce  que  les  communistes  font  pour  le  réaliser.  Mais  la 
communauté  d'existence  fait  naître  des  intérêts  communs 
qu'il  faut  nécessairement  régler.  Cela  est  même  vrai  quand 
l'association  constitue  un  délit  (n**'  166-168)  ;  à  plus  forte 
raison  en  est-il  ainsi  des  associations  religieuses,  qui  par 
elles-mêmes  nont  rien  d'illicite.  L'anomalie  subsiste,  il 
est  vrai,  et  elle  est  insoluble;  il  faut  l'accepter  en  tenant 
compte  de  tous  les  éléments  complexes  de  la  conununauté 
dont  il  s'agit  de  régler  les  conséquences  juridiques.  La 
communauté  est  tout  ensemble  licite  et  illicite.  Ce  qu'elle 
a  de  licite  ne  peut  légitimer  le  but  illicite  qu'elle  poursuit  ; 
mais  aussi  ce  qu'elle  a  d'illicite  ne  peut  pas  vicier  ce  que 
l'association  a  de  légitime.  Seulement  l'élément  licite  et 
l'élément  illicite  s'enchevêtrent  tellement,  qu'ils  semblent 
inséparables  l'un  de  l'autre.  De  là  naissent  des  difScultés 
inextricables,  quand  il  s'agit  de  préciser  qui  est  proprié- 


0)  opta.  De  l'incapacité  civile  des  congrégations  religieuses,  p.  417,  n®35Q 
Comparez  mon  t.  XVI,  p.  98,  n»  71. 
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taire  des  biens  que  les  communistes  acquièrent  à  titre  gra- 
tuit ou  à  titre  onéreux. 

203.  Nous  avons  examiné,  au  titre  des  Donations  et 
Testaments,  la  question  de  savoir  quel  est  Teffet  des  libé- 
ralités que  reçoivent  les  communautés  religieuses  (t.  XI, 
n^  180).  La  jurisprudence  les  déclare  radicalement  nulles  ; 
le  donateur  reste  dono  propriétaire,  il  peut  revendiquer. 
Il  en  est  de  même  des  acquisitions  à  titre  onéreux  ;  les 
communautés  sont  incapables  d'acquérir  et  de  posséder  à 
quelque  titre  que  ce  soit,  puisqu'elles  n'existent  point. 
Les  héritiers  du  donateur  ou  du  vendeur  ont  le  même 
droit  que  leur  auteur.  Sur  ce  point  il  n'y  a  aucun  doute. 
Mais  il  y  a  d'autres  questions  qui  nous  paraissent  très- 
douteuses. 

Nous  avons  rapporté  ailleurs  les  dispositions  que  l'or- 
donnance de  1749  contient  en  faveur  des  héritiers  :  plus 
prévoyante  que  la  législation  moderne,  elle  a  cherché  à 
garantir  les  familles  contre  les  spoliations  incessantes 
dont  elles  sont  les  victimes  (t.  XI,  n"*  181).  De  là  l'intérêt 
de  savoir  si  cette  ordonnance  est  encore  en  vigueur.  L'ar- 
ticle 10  permettait  à  un  seul  enfant  ou  présomptif  héri- 
tier de  réclamer,  môme  du  vivant  jie  ses  parents  dona- 
teurs, les  biens  dont  ceux-ci  avaient  disposé  en  faveur 
d'établissements  de  mainmorte.  On  l'a  invoqué  devairt  la 
cour  de  cassation  dans  l'affaire  Lacordaire  :  la  cour  a 
jugé  que  les  dispositions  exceptionnelles  de  l'édit  étaient 
abrogées,  parce  qu'elles  n'ont  pas  été  reproduites  par  nos 
lois  modernes  et  qu'elles  ne  sont  pas  en  harmonie  avec 
leur  texte  et  leur  esprit  (i).  Cela  nous  paraît  très-douteux. 
Les  lois  sont  faites  dans  un  esprit  de  perpétuité  ;  elles 
conservent  leur  force  obligatoire  tant  qu'elles  ne  sont 
pas  abrogées.  Dans  l'espèce,  il  n'y  a  pas  d'abrogation 
expresse.  Y  a-t-il  abrogation  tacite?  On  ne  peut  pas  se 
prévaloir  de  la  loi  du  30  ventôse  an  xii;  on  pourrait  plu- 
tôt l'invoquer  contre  l'abrogation  ;  en  effet,  l'article  7 
n'abroge  le  droit  ancien  que  dans  les  matières  qui  sont 
l'objet  du  code  civil;  or,  le  code  ne  traite  pas  des  corpo- 

(l)  Rejet,  chambre  civUe,  30  mai  1870  (Dalloz.  1870,  l,  277). 
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rations  illicites  ;  les  ordres  monastiques  étaient  abolis,  et 
le  législateur  ne  prévoyait  certes  pas  qu'ils  seraient  un 
jour  reconstitués  par  la  fraude.  La  cour  de  cassation  dit 
que  1  edit  de  1749  n'est  pas  en  harmonie  avec  l'esprit  des 
lois  nouvelles  ;  cela  est  très- vague  et  très-dangereux  ;  si 
Ion  pouvait  ser prévaloir  de  l'esprit  de  la  législation  mo- 
derne pour  en  induire  l'abrogation  des  lois  anciennes, 
une  masse  de  lois  seraient  abrogées.  Il  n'est  pas  même 
exact  de  dire  qu'il  y  a  opposition  entre  l'esprit  de  nos  lois 
et  les  dispositions  exceptionnelles  de  l'édit  ;  l'édit  a  pour 
objet  de  garantir  les  familles  contre  la  cupidité  des  cor- 
porations religieuses  :  est-ce  que  le  législateur  moderne 
doit  se  montrer  moins  soucieux  du  droit  des  familles?  Les 
moyens  sont  exceptionnels,  il  est  vrai,  et  en  dehors  du 
droit  commun;  mais  la  fraude  exige  des  remèdes  extraor- 
dinaires, et  si  l'on  faisait  une  loi  nouvelle,  on  serait  éga- 
lement obligé  de  recourir  à  des  mesures  exceptionnelles. 
C'est,  en  tout  cas,  une  question  à  examiner;  l'arrêt  de  la 
cour  de  cassation  ne  la  tranche  point;  il  ne  devait  pas 
même  statuer  sur  ce  moyen  allégué  par  le  pourvoi,  parce 
qu'il  n'avait  été  invoqué  ni  en  première  instance  ni  en 
appel. 

304.  La  cour  de  cassation  a  jugé,  dans  la  même 
affaire,  que  les  héritiers  n'ont  aucun  droit  sur  les  biens 
que  leur  auteur  a  acquis,  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  pour 
le  compte  de  la  congrégation;  Il  y  a  plus  d'un  motif  de 
douter.  La  congrégation  ne  devient  pas  propriétaire, 
puisqu'elle  n'existe  pas  aux  yeux  de  la  loi  ;  mais  le  mem- 
bre qui  acquiert  comme  personne  interposée  n'est  pas 
non  plus  propriétaire;  en  effet,  on  ne  peut  pas  acquérir 
la  propriété  malgré  soi  ;  or,  il  est  certain  que  la  personne 
interposée  n'entend  pas  acquérir  les  biens  pour  elle,  donc 
elle  n'est  pas  propriétaire.  Vainement  les  héritiers  di- 
saient-ils que  la  congrégation  était  radicalement  incapa- 
ble d'acquérir  ;  la  cour  répond  que  c'est  le  demandeur  au 
pétitoire  qui  doit  justifier  de  son  droit  de  propriété,  et 
que  s'il  ne  le  fait  point,  il  doit  succomber  dans  son  action, 
sans  qu-il  puisse  se  prévaloir  des  vices  du  titre  ou  de  la 
possession  du  défendeur;  ces  vices,  dit  l'arrêt,  ne  sau- 
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raient  profiter  à  celui  qui  n'est  pas  propriétaire  et  lui 
fournir  le  moyen  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui. 

Ces  derniers  mots  soulèvent  un  doute.  Aux  dépens  de 
qui  les  héritiers  s'enrichiraient-ils  en  revendiquant  des 
biens  que  leur  auteur  a  acquis  pour  la  communauté?  Ce 
n'est  pas  aux  dépens  de  la  communauté,  car  la  commu- 
nauté c'est  le  néant  :  est-ce  qu'on  s'enrichit  aux  dépens 
d'un  non-être?  Reste  à  savoir  qui  est  propriétaire?  On  ne 
le  sait.  Ce  n'est  ni  la  personne  interposée,  ni  la  commu- 
nauté. Quand  il  s'agit  d'une  donation,  on  peut  dire  que  le 
donateur  reste  propriétaire,  puisque  la  donation  est  con- 
sidérée comme  inexistante.  Mais  lorsque  l'acquisition  se 
fait  à  titre  onéreux,  est-ce  aussi  le  vendeur  qui  restera 
propriétaire?  On  peut  le  soutenir,  puisque  la  vente  faite  à 
un  non-être,  par  l'intermédiaire  dune  personne  interpo- 
sée, est  radicalement  nulle,  c'est-à-dire  inexistante.  Mais 
cette  solution  ne  résout  point  la  difficulté.  Supposons  que 
le  vendeur  agisse  pour  que  la  vente  soit  déclarée  nulle 
ou  inexistante  ;  il  devra  restituer  le  prix  qu'il  a  touché  : 
que  deviendront  ces  deniers?  àqui  appartiendront-ils?  Ni 
à  la  communauté,  ni  à  la  personne  interposée  ;  appartien- 
dront-ils aux  donateurs  qui  ont  remis  leurs  offrandes  au 

•  religieux,  personne  interposée?  On  pourrait  le  soutenir 
si  les  dons  avaient  été  faits  pour  être  remis  ou  pour  pro- 
fiter à  la  communauté  ;  le  don  manuel  serait  inexistant 
dans  ce  cas.  Mais  ce  n'est  pas  ainsi  que  les  choses  se 
passent.  Les  nombreuses  offrandes  qui  étaient  faites  au 
père  Lacordaire  étaient  mises  à  sa  disposition  absolue, 
il  en  devenait  donc  réellement  propriétaire,  avec  charge 
d'employer  les  deniers  conformément  aux  intentions  des 
donateurs,  c'est-à-dire  en  œuvres  pies.  Que  deviennent 
les  deniers  non  employés?  Ils  passent  aux  héritiers  avec 
la  charge. 

205.  Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Liège  qui  paraît 
contraire  à  l'opinion  générale.  Dans  une  matière  aussi 
difficile,  il  importe  d'entendre  tous  les  avis.  Voici  les 
faits.  Nous  avons  dit  que  les  lois  de  la  révolution  qui  sup- 

.  primèrent  en  Belgique  les  corporations  religieuses  et  con- 
fisquèrent leurs  biens  autorisèrent  les  anciens  religieux 
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à  acquérir  des  biens  moyennant  leurs  bons  de  retraite 
(n""  198).  Le  dernier  abbé  des  Prémontrés  de  Floreflfe  pro- 
fita de  cette  disposition  pour  acheter,  en  Tan  v,  avec  trois 
membres  de  l'ancienne  congrégation,  les  bâtiments  de 
Tabbaye  et  des  terres  qui  en  dépendaient.  Il  se  considé- 
rait toujours  comme  abbé  de  Floreffe  et  agissait  comme 
tel.  La  communauté  comptait  encore  soixante  membres 
qui  vivaient  dispersés  ;  l'abbé  maintenait  entre  eux  l'ordre 
et  la  discipline,  autant  que  la  dispersion  des  moines  le 
permettait.  Sa  grande  préoccupation  était  de  conserver 
les  biens  de  l'abbaye.  D'après  la  loi  civile,  l'acquisition 
s'était  faite  au  profit  des  religieux  qui  figuraient  dans  les 
actes.  L'abbé  exigea  de  chacun  des  acquéreurs,  sous  peine 
d  anathème,  une  déclaration  portant  que  les  biens  avaient 
été  acquis  par  la  communauté.  Il  forma  même  une  so- 
ciété, dont  le  but  était  de  conserver  ces  biens  à  l'Eglise, 
pour  reconstituer  l'abbaye  de  Floreffe,  si  les  circonstances 
le  permettaient,  et,  si  la  chose  était  impossible,  pour  don- 
ner une  autre  destination  religieuse  aux  biens  qui  avaient 
appartenu  à  la  communauté.  A  cet  effet,  chacun  des  reli- 
gieux qui  venait  à  mourir  instituait  comme  ses  légataires 
universels  deux  membres  de  la  congrégation.  Toutefois 
le  moment  vint  où  les  derniers  survivants,  convaincus  de 
l'impossibilité  de  rétablir  la  communauté  de  Floreffe, 
firent  donation  des  biens  au  séminaire  de  Namur.  La 
plupart  des  héritiers  respectèrent  les  dispositions  faites 
par  leurs  auteurs.  Il  y  eut  toutefois  une  action  en  nullité 
contre  le  testament  de  l'abbé  de  Floreffe.  C'est  sur  cette 
action  qu'intervint  l'arrêt  de  la  cour  de  Liège  qui  donna 
gain  de  ^ause  aux  héritiers. 

La  première  question  était  de  savoir  si  les  biens  achetés 
par  Tabbé  étaient  devenus  sa  propriété.  On  le  contestait 
dans  l'intérêt  du  séminaire,  l'intention  de  l'abbé  ayant  été 
de  les  acquérir  pour  la  communauté.  La  cour  répond  que 
la  vente  de  l'an  v  consentie  par  l'Etat  à  l'ancien  abbé  de 
Floreffe  avait  transféré  la  propriété  à  l'acheteur.  Peu 
importe  que  l'abbé  eût  la  pensée  intime  de  faire  l'acquisi- 
tion, non  pour  lui-même,  mais  pour  le  compte  de  la  com- 
munauté, cette  intention  cachée  et  contraire  à  la  loi  ne 
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pouvait  pas  enlever  à  un  acte  passé  dans  les  fonnes  lé* 
gales  la  force  ^t  les  effets  qui  y  sont  attachés  par  la  loi. 
A  l'objection  que  l'abbé  ne  pouvait  devenir  propriétaire 
sans  son  consentement,  et  qu'il  n'avait  jamais  eu  la  vo- 
lonté de  le  devenir,  la  cour  répond  que,  dans  cette  opi- 
nion, la  propriété  n'aurait  passé  à  personne.  Elle  ne  pou- 
vait être  transmise  à  une  corporation  qui  n'avait  pas 
d'existence  légale,  ni  à  des  personnes  inconnues  ne  figu- 
rant pas  à  l'acte  ;  d'un  autre  côté,  elle  n'a  pas  pu  rester 
en  suspens  pendant  un  temps  plus  ou  moins  long,  jus- 
qu'au moment  de  la  donation  faite  au  séminaire.  Il  faut 
donc  bien  admettre  que  la  propriété  a  été  transférée  aux 
personnes  qui  figurent  à  l'acte  comme  acquéreurs.  Le 
système  contraire,  dit  la  cour,  aurait  des  conséquences 
qui  prouvent  qu'il  est  inadmissible  :  il  laisserait  la  pro- 
priété incertaine  et  en  suspens  et  substituerait  à  la  réalité 
légale,  base  de  la  transmission  de  la  propriété,  une  fic- 
tion contraire  à  un  acte  de  vente  régulier  et  répudiée  par 
la  loi  même.  La  décision  de  la  cour,  sur  ce  premier  point, 
entraînait  la  décision  du  procès.  Il  était  facile  de  prouver 
que  le  testament  fait  par  l'abbé  de  Floreffe  contenait  un 
fidéicommis  tacite  prohibé  par  la  loi,  soit  au  profit  d'une 
communauté  inexistante,  soit  au  profit  d'une  personne 
incertaine  (i). 

L'arrêt  de  la  cour  de  Liège  est-il  en  opposition  avec  la 
jurisprudence  française  et  belge,  qui  refuse  toute  action 
aux  héritiers  d'une  personne  interposée?  Constatons  d'a- 
bord que  l'arrêt  ne  décide  pas  la  question  en  ces  termes 
absolus;  et  pour  interpréter  une  décision  judiciaire,  il  faut 
toujours  tenir  compte  des  circonstances  dans  lesquelles 
elle  a  été  rendue.  Dans  l'espèce,  il  était  difficile  de  con- 
sidérer l'ancien  abbé  de  Floreffe  comme  personne  inter- 
posée dans  l'acte  de  vente  de  l'an  v.  En  effet,  l'interposi- 
tion de  personne  im.plique  que  celui  qui  acquiert  le  fait 
pour  transmettre  les  biens  à  un  tiers;  or,  dans  l'espèce, 
cela  était  impossible;  car  il  n'y  avait  ni  communauté  de 
droit,  la  corporation  étant  supprimée,  ni  communauté  de 

(1)  Liège,  25  mare  1874  {Pasicrisie,  1874,  2, 187). 
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fait,  les  moines  étant  dispersés.  Dans  sa  correspondance, 
Tabbé  avoue  que  la  communauté  n  existait  même  plus  en 
fait,  les  religieux  étant  dispersés  dans  les  neuf  départe- 
ments. Il  y  a  plus;  l'abbé  y  proteste  de  son  respect  pour 
la  loi  civile,  il  n'entendait  pas  se  mettre  en  révolte  contre 
la  loi  en  considérant  l'abbaye  comme  existant  encore  mal- 
gré sa  suppression;  seulement  il  nourrissait  l'espoir,  bien 
naturel,  que  sa  communauté  serait  un  jour  rétablie  ;  en 
tout  cas,  il  voulait  conserver  ses  biens  à  l'Eglise.  Son 
intention,  en  les  achetant,  était  donc  de  les  transmettre 
plus  tard,  soit  à  sa  communauté,  soit  à  un  établissement 
ecclésiastique;  mais,  pour  pouvoir  les  transmettre,  il  de- 
vait lui-même  être  propriétaire.  Il  l'est  donc  devenu  par 
la  vente  de  l'an  v  ;  partant,  les  biens  étaient  entrés  dans 
son  patrimoine,  et  ils  pouvaient  passer  à  ses  héritiers. 
Restait  à  savoir  si  le  testament  par  lequel  l'abbé  instituait 
deux  religieux  comme  ses  légataires  universels  était  va- 
lable. Nous  renvoyons,  sur  ce  point,  aux  principes  que 
nous  avons  exposés  au  titre  des  Donations  et  Testaments. 

Il  y  a  une  diflFérence  entre  les  faits  de  la  cause  ainsi 
établis  et  le  cas  d'une  véritable  interposition  de  personne, 
tel  qu'il  se  présentait,  par  exemple,  dans  le  procès  La- 
cordaire.  Dans  cette  dernière  espèce,  il  y  avait  une  com- 
munauté de  fait  au  profit  de  laquelle  l'illustre  abbé  enten- 
dait acquérir,  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  les  biens  qui  lui 
étaient  donnés  ou  qu'il  achetait  ;  il  était  donc  réellement 
personne  interposée  dans  les  actes  où  il  figurait;  les  par- 
ties contractantes  savaient  très-bien  que  Lacordaire  agis- 
sait pour  le  compte  de  l'ordre  des  Dominicains,  dont  il 
était  le  restaurateur.  Il  est  vrai  qu'il  était  personne  inter- 
posée au  profit  d'une  communauté  incapable  d'acquérir 
soit  à  titre  gratuit,  soit  à  titre  onéreux  ;  mais  peu  importe, 
dans  notre  débat  ;  il  s'agit  uniquement  de  savoir,  pour  le 
moment,  si  l'acquéreur  en  titre  devient  propriétaire  quand 
il  est  personne  interposée.  La  négative  nous  paraît  cer- 
taine. 

Si  Ton  interprète  ainsi  l'arrêt  do  la  cour  de  Liège,  il  se 
concilie  avec  la  jurisprudence  générale.  Mais  nous  avouons 
que  notre  interprétation  est  douteuse.  La  cour  ne  fait  p'^s 
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la  distinction  que  nous  venons  de  proposer  ;  sa  décision 
est  conçue  en  termes  généraux  ;  donc  on  pourrait  s'en  em- 
parer pour  soutenir  que  l'acquisition  faite  au  profit  d  une 
congrégation  supprimée,  quoique  existant  de  fait,  profite 
à  celui  qui  figure  à  l'acte.  Si  Ion  entendait  l'arrôt  en  ce 
sens,  il  serait,  à  notre  avifi,  contraire  aux  principes  ;  nous 
croyons  que  la  cour  de  cassation  de  France  a  bien  jugé 
en  décidant  que  les  héritiers  de  la  personne  interposée 
n'ont  pas  d'action  contre  les  possesseurs  des  biens,  quel- 
que vicieux  que  soit  le  titre  de  ces  possesseurs  (n**  204). 
La  cour  de  Liège  a  raison  de  dire  qu'il  résulte  de  là  des 
conséquences  étranges  :  l'incertitude  de  la  propriété. 
Légalement  il  faut  dire  qu'il  ne  s'opère  pas  de  transmis- 
sion de  propriété;  la  personne  interposée  ne  devient  pas 
propriétaire  et  la  communauté  ne  peut  pas  le  devenir  ;  de 
sorte  que,  dans  la  rigueur  du  droit,  la  propriété  reste  au 
donateur  ou  au  vendeur. 

S06.  Pour  mettre  sous  les  yeux  de  nos  lecteurs  tous 
les  éléments  du  débat,  nous  devons  mentionner  un  arrêt 
de  la  cour  de  Bruxelles  qui  paraît  en  opposition  directe 
avec  l'arrêt  de  Liège.  Il  s'agissait  aussi  de  religieux  pré- 
montrés de  l'abbaye  d'Averbode,et  d'acquisitions  par  eux 
faites  pour  reconstituer  leur  abbaye.  Ces  acquisitions  se 
firent  d'abord  par  un  intermédiaire  n'appartenant  pas  à 
l'ordre,  puis  elles  furent  cédées  à  un  religieux,  proviseur 
de  la  communauté,  lequel,  de  son  côté,  les  continua.  Les 
héritiers  furent  déclarés  non  recevables  dans  leur  action 
en  revendication.  En  apparence,  l'identité  des  deux  causes 
est  complète  et  la  décision  contraire.  Toutefois  il  y  a  une 
nuance  dans  les  faits,  et  elle  est  considérable.  D'après  ce 
que  nous  venons  de  dire,  le  point  essentiel  du  débat  est 
celui-ci  :  l'acquisition  est-elle  faite  par  personne  interpo- 
sée? Dans  l'affaire  jugée  par  la  cour  de  Liège,  on  peut 
soutenir  qu'il  n'y  avait  pas  interposition,  tandis  que  la  cour 
de  Bruxelles  démontre  longuement  que  les  acquéreurs  en 
nom  étaient  des  personnes  interposées.  A  la  différence  des 
religieux  de  Floreffe,  les  moines  d'Averbode  se  mirent  en 
révolte  ouverte  contre  les  lois  qui  supprimaient  leur  com- 
munauté ;  ils  refusèrent  de  recevoir  les  bons  qui  leur 
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furent  offerts  ;  il  fallut  les  expulser  par  la  force  ;  d'avance 
ils  avaient  cherché  à  soustraire  une  partie  de  leurs  biens 
à  la  confiscation  qui  les  menaçait.  Depuis  leur  expulsion, 
ils  ne  cessèrent  de  travailler  à  la  reconstitution  de  leur 
abbaye  :  la  cour  constate  qu'ils  agissaient  toujours  en 
commun,  dans  une  pensée  et  dans  un  but  communs,  l'in- 
térêt de  leur  congrégation,  laquelle,  à  leurs  yeux,  subsis- 
tait toujours,  malgré  sa  suppression.  Il  y  avait  non-seule- 
ment un  lien  commun  entre  les  religieux  dispersés,  comme 
à  Floreffe,  ils  avaient  encore,  à  certaines  époques,  des 
réunions  et  des  délibérations  en  commun  dans  leur  an- 
cien couvent;  la  hiérarchie  des  grades  étai**  conservée 
entre  eux; ils  avaient  un  prélat, un  prieur, un  sous-prieur, 
un  cellérier,  un  camérier,  des  proviseurs,  exerçant  cha- 
cun, autant  que  les  circonstances  le  permettaient, les fonc 
tions  attribuées  à  son  grade.  A  raison  de  ces  circonstances, 
on  ne  pouvait  pas  supposer,  comme  on  peut  le  faire  à 
Floreffe,  que  l'acquéreur  en  nom  aurait  reçu  les  biens 
pour  les  remettre  à  sa  communauté  le  jour  où  celle-ci 
aurait  capacité  pour  recevoir  ;  les  religieux  d'Averbode 
étaient  très-convaincus  que  leur  communauté  existait  tou- 
jours en  droit  et  en  fait.  Dans  cet  état  de  choses,  l'inter- 
position de  personnes  se  conçoit;  et  dès  que  l'acquisition 
se  fait  par  une  personne  interposée,  les  héritiers  de  celle- 
ci  sont  sans  droit  (i). 

909.  L'incertitude  de  la  propriété  soulève  une  dernière 
difficulté,  la  plus  grave  de  toutes.  Si  le  vrai  propriétaire 
n'agit  point,  que  deviennent  les  biens?Les  possesseurs  ne 
sont  pas  propriétaires,  ils  ne  peuvent  pas  même  le  deve- 
nir par  la  prescription  (t.  XI,  n**  182).  Mais  le  droit  de 
revendication  se  prescrit  par  trente  ans,  comme  toute  ac- 
tion. Après  ce  délai,  les  biens  possédés  par  les  commu- 
nautés sont  sans  maître;  par  suite,  ils  appartiennent  à 
rEtat  (t.  VI,  n^  166).  Si  Ion  admettait  que  l'édit  de  1749 
est  encore  en  vigueur,  l'Etat  pourrait  confisquer  les  biens 
acquis  par  les  communautés  sans  attendre  la  prescrip- 

(1)  Bruxelle»,  3  mars  1871  (Pasicrisie,  18^1,  2,  203).  Compare»  Orts, 
p.  360,  no  307 
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tion.  Quelle  que  soit  lopinion que  Ion  adopte,  il  est  urgent 
de  mettre  fin  au  scandale  qui  doit  affliger  tous  ceux  qui 
prennent  à  cœur  le  maintien  du  droit  et  du  sens  moral. 
Nous  avons,  ici  et  ailleurs  (i),  appelé  l'attention  publique 
sur  la  lutte  fatale  des  corporations  religieuses  contre  des 
lois  d'ordre  public;  il  n'y.  a  pas  de  société  possible  quand 
la  loi  n'est  pas  respectée;  or,  la  loi  est  violée  tous  les 
jours  par  des  communautés  religieuses  qui  ont  la  préten- 
tion de  pratiquer  la  perfection  évangélique  :  elles  vivent 
de  mensonge  et  d'illégalité.  Le  but  que  les  congrégations 
poursuivent  est  aussi  funeste  que  la  violation  incessante 
de  la  loi  dont  elles  se  rendent  coupables.  Elles  répandent 
Tignorance  et  la  superstition,  elles  vicient  Tintelligence 
et  le  cœur  des  générations  naissantes.  Le*mal  est  déjà 
grand,  il  va  tous  les  jours  croissant;  l'avenir  de  la  Bel- 
gique est  en  jeu.  Que  dira  l'histoire  si  le  législateur  reste 
dans  l'inaction,  alors  que  l'on  détruit  dans  ses  fondements 
le  droit  et  la  morale? 


CHAPITRE  II. 

DES    DIVERSES   ESPÈCES   DE   SOClÉTàS 


SECTION  I.  •—  Dm  «ootAtéa  61tU«s  H  eomiMireialM* 

20S.  Les  sociétés  sont  civiles  ou  commerciales.  Cette 
division  est  établie  implicitement  par  le  code  civil.  L'arti- 
cle 1873  porte  :  «  Les  dispositions  du  présent  titre  ne 
s'appliquent  aux  sociétés  de  commerce  que  dans  les  points 
qui  n'ont  rien  de  contraire  aux  lois  et  aux  usages  du  com- 
merce. »  Par  contre,  il  y  a  des  règles  du  droit  commer- 
cial qui  ne  s'appliquent  pas  aux  sociétés  civiles.  Il  importe 
donc  de  déterminer  les  caractères  qui  les  distinguent. 

(1)  Voyez  mon  Etitde  sur  V Eglise  et  V Etat  en  Belgique ^  et  mes  Principes, 
t.  XVI,  p.  85,  no  65,  et  t.  XI,  p.  216,  n<»  165-168. 
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«©9.  La  loi  du  18  mai  1873,  qui  remplace  le  titre  IX 
du  livre  I  du  code  de  commerce,  définit  les  sociétés  com- 
merciales celles  qui  ont  pour  objet  les  actes  de  commerce. 
Qu  entend-on  par  actes  de  commerce?  Cette  question  est 
étrangère  à  notre  travail;  nous  nous  bornons  à  transcrire 
l'article  2  du  code  de  commerce,  qui  est  le  siège  de  la 
matière  :  «  La  loi  répute  acte  de  commerce  :  —  Tout 
achat  de  denrées  et  marchandises  pour  les  revendre  soit 
en  nature,  soit  après  les  avoir  travaillées  et  mises  en 
œuvre,  ou  même  pour  en  louer  simplement  Fusage;  toute 
vente  ou  location  qui  est  la  suite  d'un  tel  achat;  toute 
location  de  naeubles  pour  sous-louer,  et  toute  sous-loca- 
tion qui  en  est  la  suite;  —  toute  entreprise  de  manufac- 
tures ou  d'usines,  de  travaux  publics  ou  privés,  de  com- 
mission de  transport  par  terre  ou  par  eau;  —  toute 
entreprise  de  fournitures,  d'agences,  bureaux  d'affaires, 
établissements  de  ventes  à  l'encan,  de  spectacles  publics 
et  d'assurances  à  primes;  —  toute  opération  de  banque, 
change  ou  courtage;  —  toutes  les  opérations  de  banques 
publiques;  —  les  lettres  de  change,  mandats,  billets  ou 
autres  effets  à  ordre  ou  au  porteur;  —  toutes  obligations 
des  commerçants,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé  qu'elles 
aient  une  cause  étrangère  au  commerce.  »  Cette  disposition 
donne  lieu  à  de  nombreuses  difficultés;  les  seules  qui  nous 
intéressent  sont  celles  qui  concernent  les  actes  civils  dont 
s'occupent  les  sociétés  civiles  et  qui  servent  à  les  distinguer 
des  sociétés  commerciales,  lesquelles  ont  pour  objet  des 
actes  de  commerce.  Avant  tout,  nous  devons  montrer  quel 
est  l'intérêt  de  la  question,  en  exposant  les  différences 
principales  qui  existent  entre  les  deux  espèces  de  sociétés. 

*10.  Nous  en  avons  déjà  indiqué  une  qui  est  considé- 
rable; les  sociétés  de  commerce  proprement  dites  consti- 
tuent une  individualité  juridique  distincte  de  celle  des 
associés;  ce  sont  les  termes  de  la  loi  du  18  mai  1873; 
tandis  que  la  loi  ne  reconnaît  aucune  individualité  juri- 
dique aux  associations  commerciales  momentanées  et  aux 
associations  commerciales  en  participation,  ni,  par  con- 
séquent, aux  sociétés  civiles.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a 
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été  dit  plus  haut  sur  les  conséquences  importantes  qui  dé- 
coulent de  cette  distinction  (n®  182). 

*11.  Les  sociétés  civiles  sont  des  contrats  non  solen- 
nels ;  elles  se  forment  par  le  seul  consentement,  et  elles 
se  prouvent  d  après  le  droit  commun  (n**"  170-180).  Il  n'en 
est  pas  de  même  des  sociétés  de  commerce.  La  loi  du 
18  mai  1873  distingue.  Les  associations  momentanées  et 
les  associations  en  participation  ne  sont  soumises  à  aucune 
condition  de  forme,  et  elles  se  prouvent  d'après  les  règles 
du  droit  commercial.  Les  sociétés  anonymes  et  les  sociétés 
en  commandite  par  actions  sont  des  contrats  solennels,  en 
ce  sens  qu  elles  doivent  être  formées  par  des  actes  authen- 
tiques, sous  peine  de  nullité.  Les  sociétés  en  nom  collectif, 
les  sociétés  en  commandite  simple  et  les  sociétés  coopé- 
ratives doivent  aussi  être  formées  par  acte,  sous  peine  de 
nullité  ;  mais  la  loi  se  contente  d'un  écrit  sous  seing  privé 
dressé  conformément  à  l'article  1325.  La  solennité  a  un 
caractère  particulier  en  matière  de  sociétés  commerciales; 
elle  est  requise,  non  pour  l'existence,  mais  seulement 
pour  la  validité  du  contrat  ;  quoique  les  formes  prescrites 
par  la  loi  n'aient  pas  été  observées,  la  société  n'en  existe 
pas  moins  ;  les  associés  ne  peuvent  pas  opposer  la  nullité 
aux  tiers  ;  et  entre  eux  la  société  existe  également  jusqu'à 
ce  que  la  nullité  ait  été  prononcée;  et  quand  la  société  est 
annulée,  l'annulation  n'a  d'effet  qu'à  partir  de  la  demande 
(art.  4  et  5). 

Les  actes  que  la  loi  prescrit  pour  la  validité  des  so- 
ciétés de  commerce  doivent  de  plus  être  rendus  publics 
par  la  voie  du  Moniteur:  les  actes  de  société  anonyme,  de 
société  en  commandite  par  actions  et  de  société  coopéra- 
tive sont  publiés  en  entier  :  les  actes  de  société  en  nom 
collectif  et  de  commandite  simple  sont  publiés  par  extrait. 
Nous  renvoyons  pour  les  détails  à  la  loi  du  18  mai  1873 
(art.  6-10).  La  publicité  n'est  pas  prescrite  sous  peine  de 
nullité,  elle  est  établie  dans  l'intérêt  des  tiers  qui  contrac- 
tent avec  la  société; par  suite,  les  associés  ne  peuvent  pas 
opposer  leur  contrat  aux  tiers  tant  qu'il  n'a  pas  été  pu- 
blié, mais  les  associés  ne  peuvent  pas  se  prévaloir  du  dé- 
faut de  publication  contre  les  tiers.  De  plus  les  sociétés 
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ne  peuvent  agir  en  justice  taût  que  l'acte  n'a  pas  été  fendu 
public.  Enfin  la  loi  soumet  à  un  enregistrement  forcé  de 
50  francs  à  5»000  les  actes  dont  le  dépôt  n'est  point  fait 
dans  le  délai  quelle  prescrit  (artt  11  )i  Ces  solennités  et 
ces  formes  de  publicité  établissent  une  différence  considé- 
rable entre  les  sociétés  civiles  et  les  sociétés  commer- 
ciales* Nous  dirons  plus  loin  si  les  sociétés  civiles  peuvent 
se  transformer  en  sociétés  commerciales,  en  remplissant 
les  formalités  qUe  la  loi  établit  pour  les  sociétés  de  com- 
merce. 

SiSi  Dans  les  sociétés  de  commerce^  les  associés  sont, 
en  général,  tenus  solidairement  des  dettes  contractées  par 
là  sociétés  La  loi  du  18  mai  1873  contient  à  cet  égard  les 
dispositions  suivantes  : 

Les  associés  en  nom  collectif  sont  solidaires  pour  tous 
ks  engagements  de  la  Société,  encore  qu'un  seul  des 
associés  ait  signé,  pourvu  que  ce  soit  sous  la  raison  sociale 
(art»  17). 

Dans  la  société  en  commandite  simple i  les  associés 
commandités  sont  solidairement  responsables.  Les  asso- 
ciés comiûanditaires^  simples  bailleurs  de  fonds^  ne  sont 
tenus  des  dettes  de  la  société  que  jusqu'à  concurrence  dés 
fonds  qu'ils  ont  promis  d'y  apporter*  à  condition  dé  rester 
étrangers  à  toute  gestion  (art»  18,  SLet  2&)\  dés  qu'ils 
interviennent  dans  les  affaires  âociales*  ilâ  sont  Solidaire- 
ment responsables  (art.  23). 

Il  en  est  de  même  dans  la  société  en  commandite  par 
actions  ;  c'est  celle  que  conttactent  un  ou  plusieurs  asso- 
ciés responsables  et  solidaires  avec  des  actionnaires  qui 
n'engagent  qu'une  mise  déterminée  (art.  74). 

Quand  l'association  est  momentanée  «  les  associés  sont 
tenus  solidairement  envers  les  tiers  avee  qui  ils  t^aitent 
(art.  108). 

Dans  les  sociétés  coopératives  i  les  associés  peuvent 
s'engager  solidairement  ou  divisément,  indéfiniment  ou 
jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  valeur  (art.  86). 

La  société  anonyme  est  celle  dans  laquelle  les  associés 
n'engagent  qu'une  mise  déterminée  (art.  26). 

Dans  les  sociétés  civiles,  les  associés  ne  sont  pas  tenus 
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solidaitemelit  des  dettes  sociales  ;  en  principe,  ils  sont 
obligés  chacuti  pour  une  part  virile,  c  est-â-dire  divisée 
(art.  1862).  Ainsi,  dans  les  sociétés  civiles,  la  condition 
des  associés  est  moins  onéreuse  et  les  créanciers  ont  moins 
de  garanties.  Par  contre,  dans  les  sociétés  de  commerce, 
les  tiers  courent  plus  de  risques,  puisque,  ces  sociétés 
ayant  pour  objet  la  spéculation,  les  faillites  viennent  trop 
souvent  compromettre  les  intérêts  des  tiers,  en  môme 
temps  que  ceux  des  bailleurs  de  fonds. 

ftta.  Tout  commerçant  qui  cesse  ses  payements  et 
dont  lé  crédit  se  trouve  ébraidé  est  en  état  de  faillite  (loi 
du  18  avril  1851,  art.  437).  La  faillite  est  déclarée  par 
jugement  du  tribunal  de  commerce, rendu,  soit  surlaveu 
du  failli,  soit  à  la  fequête  d'un  créancier,  soit  d'offiôe 
(art.  442).^ 

Les  débiteurs  non  commerçants  ne  sont  pas  déclarés 
eu  faillite.  Il  résulte  de  là  des  conséquences  très-impor- 
tantes. Le  débiteur  civil  qui  est  en  déconfiture  conserve 
la  libre  administration  et  la  disposition  de  son  patrimoine  ; 
tandis  que  le  failli  est  dessaisi  de  l'administration  de  tous 
ses  biens,  et  tous  actes  par  lui  faits  depuis  le  jugement 
déclaratif  de  faillite  sont  nuls  de  droit. 

Il  en  est  de  même  des  sociétés.  Les  sociétés  civiles  ne 
peuvent  pas  être  déclarées  en  faillite  ;  elles  sont  soumises 
aux  principes  qui  régissent  la  déconfiture.  Les  sociétés 
commerciales  peuvent  être  déclarées  en  faillite.  La  loi  du 
18  avril  1851,  qui  a  remplacé  le  livre  III  du  code  de 
commerce,  contient  plusieurs  dispositions  à  cet  égard; 
nous  nous  bornerons  à  en  citer  une.  Tout  failli  est  tenu, 
dans  les  trois  jours  de  la  cessation  de  ses  payements,  d  en 
faire  l'aveu  au  greffe  du  tribunal  de  commerce.  En  cas 
de  faillite  d'une  société  en  nom  collectif,  l'aveu  doit  con- 
tenir les  noms  des  associés  solidaires.  Lorsqu'une  société 
anonyme  est  déclarée  en  faillite,  la  procédure  est  pour- 
suivie contre  les  gérants  (art.  440). 

*14.  D'après  le  code  de  commerce  (art.  51),  toute  con- 
testation entre  associés, et  pour  raison  de  la  société,  devait 
être  jugée  par  des  arbitres.  L'arbitrage  forcé  n  a  pas  été 
maintenu  par  la  loi  du  18  mai  1873  ;  les  sociétés  commer- 
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claies  restent  donc  sous  Tempire  du  droit  commun  en 
ce  qui  concerne  la  compétence.  Aux  termes  de  l'ar- 
ticle 12,  2^,  de  la  loi  du  25  mars  1876,  «  les  tribunaux 
de  commerce  connaîtront  :  2^  des  contestations  entre 
associés  ou  entre  administrateurs  et  associés,  pour  raison 
d'une  société  de  commerce  f>. 

Les  contestations  entre  associés  sont  donc  de  la  compé- 
tence des  juges  consulaires,  tandis  que  les  procès  de  môme 
nature,  en  matière  de  société  civile,  sont  soumis  aux  tribu- 
naux ordinaires.  Les  tribunaux  de  commerce  sont  incom- 
pétents dans  ce  cas.  Il  a  été  jugé  que  Tincompétence  peut 
être  opposée  en  tout  état  de  cause,  alors  même  que  la 
partie  qui  élève  cette  exception  aurait  consenti  devant  le 
tribunal  de  commerce  à  une  nomination  d'arbitres  (iV 

Le  code  de  procédure  trace  des  règles  particulières 
pour  l'assignation  des  sociétés  commerciales.  Aux  termes 
de  l'article  69,  les  sociétés  de  commerce  sont  assignées 
en  leur  maison  sociale,  et  s'il  n'y  en  a  pas,  en  la  personne 
ou  au  domicile  de  l'un  des  associés  (art.  69,  6^).  Cette 
disposition  suppose  que  les  sociétés  commerciales  forment 
des  persoimes  morales  ;  elle  est  donc  inapplicable  aux  so- 
ciétés civiles.  Les  sociétés  civiles  ne  peuvent  pas  être  assi- 
gnées comme  telles,  puisqu'elles  n'ont  pas  de  personnalité 
distincte  de  celle  des  associés  ;  ce  sont  les  associés  qui 
constituent  la  société  ;  il  faut  donc,  comme  le  dit  la  cour 
de  Bruxelles,  que  le  demandeur  assigne  chacun  des  indi- 
vidus qui,  réunis,  forment  la  société  (2). 

S15.  La  société  civile  finit  par  la  mort  de  l'un  des  asso- 
ciés (art.  1865,  3"*).  Cette  règle  n'est  pas  applicable  à  la 
société  anonyme  ni  à  la  société  en  commandite  par  ac- 
tions :  elles  survivent  au  décès  de  l'associé  actionnaire 
ou  commanditaire.  Quand  l'article  1865,  3"*,  est-il  appli- 
cable aux  sociétés  de  commerce?  La  question  appartient 
au  droit  commercial. 

SiO.  La  loi  du  18  mai  1873  établit  une  prescription 

(1)  Nîmes,  27  mai  1851  (Dalloz,  1854, 2,  43). 

(2)  BruxeUeë,  16  ayrU  1856  (Pasicrisie,  1856,  2, 263). 
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spéciale  de  cinq  ans  au  profit  des  associés.  Nous  transcri- 
vons l'article  127  : 

«  Sont  prescrites  par  cinq  ans  : 

«  Toutes  actions  contrôles  associés  ou  actionnaires, à 
partir  de  la  publication  soit  de  leur  retraite  de  la  société, 
soit  d  un  acte  de  dissolution  de  la  société  ou  à  partir  de 
son  terme  contractuel  ; 

«  Toute  action  de  tiers  en  répétition  de  dividendes  in- 
dûment distribués  à  partir  de  la  distribution  ; 

«  Toutes  actions  contre  les  liquidateurs,  en  cette  qua- 
lité, à  partir  de  la  clôture  de  la  liquidation  publiée  dans  le 
Moniteur; 

«  Toutes  actions  contre  les  gérants,  administrateurs, 
commissaires,  liquidateurs,  pour  faits  de  leur  mandat,  à 
partir  de  ces  faits.  Toutefois  l'action  individuelle  des  ac- 
tionnaires, dans  le  cas  où  l'assemblée  générale  a  approuvé 
l'action  sociale,  devra  être  intentée  dans  l'année  à  partir 
de  cette  approbation  (i).  » 

Les  associés  dans  les  sociétés  civiles,  ainsi  que  les 
administrateurs,  restent  sous  l'empire  du  droit  commun; 
ils  ne  sont  donc  libérés  que  par  la  prescription  générale 
de  trente  ans. 


§  II.  Les  sociétés  civiles  peuvent-elles  être  transformées 
en  sociétés  de  commerce? 

!tl7.  La  question,  posée  dans  ces  termes  absolus,  n'a 
point  de  sens.  Sans  doute  les  parties  jouissent  d'une  en- 
tière liberté  dans  leurs  conventions,  mais  elles  ne  peuvent 
pas  l'impossible;  or,  ce  serait  vouloir  l'impossible  que  de 
convenir  qu'une  société  qui,  par  sa  nature,  est  civile  sera 
une  société  commerciale.  En  effet,  la  loi  définit  les  so- 
ciétés de  commerce  :  ce  sont  celles  qui  ont  pour  objet  des 
actes  de  commerce  (n**  209)  ;  et  la  loi  définit  aussi  quels 
actes  sont  des  actes  de  commerce.  Dire  que  les  parties 


(1)  Il  faut  consulter,  sur  les  sociétés  de  commerce,  TexceUent  ouvraç^e 
de  M.  Namur,  U  Code  de  commerce  belge,  t.  II  (1884). 
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peuvent  déclarer  commerciale  une  société  qui  a  pour  olget 
des  actes  civils,  ce  serait  dire  qu'il  dépend  d'elles  de 
changer  la  nature  légale  des  actes,  de  sorte  qu'un  acte 
civil  deviendrait  up  acte  de  commerce;  ce  serait  faire  la 
loi, puisqu'il  en  résulterait  qu'il  y  a  d'autres  actes  de  com- 
merce que  ceux  auxquels  la  loi  donne  cette  qualification. 
On  dira  que  les  lois  commerciales,  de  même  que  les  lois 
civiles,  ne  concernent  que  l'intérêt  privé  ;  or,  il  appartient 
toujours  aux  parties  de  déroger  à  ces  lois,  à  moins  qu'il 
ne  s'agisse  de  dispositions  concernant  l'ordre  public  et  les 
bonnes  mœurs,  Le  principe  est  incontestable,  mais  il 
prouve  que  la  liberté  des  parties  contractantes  n'est  pas 
absolue.  Il  faut  donc  voir  quelles  seraient  les  conséquen- 
ces de  la  convention  qui  transformerait  une  société  civile 
en  société  de  commerce.  Si  ces  conséquences  touchent  à 
l'ordre  public,  dans  le  sens  large  du  mot,  il  sera  par  cela 
môme  décidé  que  la  convention  est  inopérante.  Or,  le  ca- 
ractère commercial  de  la  société  entraîne  des  conséquences 
qui  sont  essentiellement  d'intérêt  social. 

Les  sociétés  de  commerce  sont  des  personnes  civiles 
(n"**  181-182);  si  donc  il  appartenait  aux  parties  contrac- 
tantes de  transformer  une  société  civile  en  société  com- 
merciale, il  en  résulterait  qu'il  dépendrait  des  particuliers 
de  créer  une  personne  fictive.  Nous  demandons  si  c'est  là 
une  question  d'intérêt  privé?  La  tradition  et  les  prin- 
cipes répondent  que  la  personnification  civile  est  de  droit 
public. 

Les  sociétés  commerciales  sont  soumises  à  une  juridic- 
tion particulière  et,  partant,  exceptionnelle.  Appartient-il 
nux  particuliers  de  changer  Tordre  des  juridictions,  en 
soumettant  aux  juges  consulaires  des  contestations  dont 
la  loi  réserve  la  connaissance  aux  juges  civils?  Vainement 
déclareraient-elles  actes  de  commerce  ce  qui,  par  sa  na- 
ture, est  un  acte  civil,  elles  ne  peuvent  pas  donner  aux 
juges  consulaires  la  capacité  juridique  qui  leur  manque  ; 
c'est  le  cas  de  dire  qu'elles  ne  peuvent  pas  l'impossible. 

Les  sociétés  de  commerce  peuvent  être  déclarées  en 
faillite,  tandis  que  l'on  ne  peut  pas  déclarer  en  faillite  une 
société  civile.  Est-ce  qu'il  appartient  aux  parties  intéres- 
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sées  d'appliquer  les  règles  de^la  faillite  à  des  sociétés  qui 
ne  sont  pas,  par  leur  nature,  justiciables  des  tribunaux 
de  commerce?  Poser  la  question,  c'est  la  résoudre. 

La  loi  établit  une  prescription  spéciale  en  faveur  de^ 
associés  commerciaux.  Appartient-il  à  des  associés  civils 
de  se  soustraire  à  la  prescription  de  droit  commun,  en  dé- 
clarant que  leur  société  est  commerciale,  alors  qu'en  réa- 
lité elle  ne  Test  pas?  La  prescription  se  règle-t-elle  par 
la  volonté  des  parties  contractantes? 

Toutes  les  questions  que  nous  venons  de  poser  doivent 
être  résolues  négativement.  Il  est  donc  constant  que  Jç 
caractère  commercial  d'une  société  a  des  conséquences 
qui  ne  dépendent  pas  de  la  volonté  des  parties  contrsiç- 
tantes, parce  quelles  sont  d'ordre  public.  Donc  les  partie^ 
n  ont  pas  le  droit  de  transformer  une  société  civilQ  eu  so- 
ciété de  commerce  (i). 

*18.  Est-ce  à  dire  que  les  sociétés  civiles  ne  puisseut 
emprunter  à  la  loi  commerciale  aucun  des  effets  qui  carac- 
térisent la  société  commerciale?  Ce  serait  aller  trop  loiu, 
car  tous  ces  effets  ne  sont  pas  d'ordre  public  ;  il  y  en  a 
qui  sont  d'intérêt  privé  et  qui,  par  conséquent,  restent 
dans  le  domaine  des  parties  contractantes.  Telle  est  1?^ 
solidarité  dont  sont  tenus  les  associés  dans  la  plupart  des 
sociétés  de  commerce.  Rien  n  empoche  les  membres  d  uue 
société  civile  de  stipuler  qu'ils  seront  obligés  solidaire- 
ment des  dettes  sociales  ;  ils  ne  font  qu'user  du  droit  cpm- 
mun,  puisque  la  solidarité,  en  principe,  est  conventipu- 
nelle. 

La  question  devient  plus  douteuse  quand  les  associés 
restreignent  la  responsabilité  à  laquelle  ils  sont  soumis 
d'après  le  droit  civil.  Dans  les  sociétés  civiles,  l'associé 
est  indéfiniment  responsable  dans  les  limites  déterminées 
par  la  loi;  tandis  que,  dans  la  société  en  commandite,  le 
commanditaire  n  est  tenu  des  dettes  que  jusqu'à  concur^ 
rence  de  son  apport.  De  là  un  doute  sur  le  point  de  savoir 
si  une  société  civile  peut  se  constituer  en  commandite. 


(1)  Comparez,  en  sens  divers.  Pont,  p.  86,  n^  119  et  120,  et  les  ^uteum 
qu'il  cite,  Troplong,  Delangle  et  Bédarride. 
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L'affirmative  est  enseignée,  avec  raison,  nous  semble-t-îl. 
On  suppose,  bien  entendu,  qu'en  adoptant  la  forme  de 
commandite,  les  associés  ont  rempli  les  .conditions  de  pu- 
blicité que  la  loi  prescrit  dans  l'intérêt  des  tiers.  La  pu- 
blicité répond  à  l'objection  que  l'on  peut  faire  dans  l'inté- 
rêt de  ceux  qui  traitent  avec  la  société  ;  ils  sont  avertis  et 
contractent  en  connaissance  de  cause  ;  or,  les  parties  peu- 
vent régler  leur  responsabilité  comme  elles  l'entendent  : 
c'est  une  question  d'intérêt  privé. 

Il  y  a  plus  de  doute  sur  le  point  de  savoir  si  le  seul 
fait  d'émettre  des  actions  au  porteur  constitue  un  acte  de 
commerce.  Si  l'on  admet  l'affirmative,  la  société  civile  en 
commandite  avec  actions  sera  nécessairement  une  société 
commerciale.  Nous  n'entrons  pas  dans  ce  débat,  parce 
qu'il  est  étranger  à  notre  travail  (i). 

*19.  La  question  que  nous  discutons  se  présente  d'or- 
dinaire dans  les  termes  suivants  :  les  sociétés  civiles 
peuvent-elles  être  constituées  dans  la  forme  des  sociétés 
commerciales,  et  quelles  serontles  conséquences  del'adop- 
tion  de  ces  formes  ?  On  a  enseigné  et  il  a  été  jugé  que  les 
associés  qui  adoptent  les  formes  d'une  société  commerciale 
créent  par  cela  même  une  société  de  commerce.  Dans 
cette  opinion,  les  formes  prescrites  par  la  loi  du  18  mai 
1873  sont  incompatibles  avec  le  caractère  civil  de  la  so- 
ciété; de  sorte  que  la  société,  civile  de  sa  nature,  devient 
une  société  de  commerce  par  cela  seul  qu'elle  a  été  con- 
tractée dans  les  formes  d'une  société  anonyme  ou  en  com- 
mandite. Il  est  inutile  de  nous  arrêter  à  cette  opinion,  car 
elle  n'a  pas  prévalu.  Sous  l'empire  du  code  de  commerce 
qui  exigeait  l'autorisation  du  gouvernement  pour  la  for- 
mation dune  société  anonyme,  cette  autorisation  était 
accordée  aux  sociétés  purement  civiles,  par  la  raison 
qu'aucune  loi  ne  prohibe  aux  sociétés  civiles  de  se  con- 
stituer en  société  anonyme  ;  la  loi  dit  bien  que  les  sociétés 
de  commerce  ne  peuvent  se  constituer  que  sous  les  condi- 


(1)  Voyez,  en  sens  divers,  Pont,  p.  91,  n®  122,  et  les  auteurs  qu'U  cite, 
Vincent  et  Delangle.  La  jurisprudence  admet  que  la  souscription  d'ac- 
tions en  commandite  soumet  le  souscripteur  à  la  juridiction  commerciale 
(Pont,  p.  92,  note  1). 
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tions  de  forme  quelle  prescrit,  mais  elle  ne  défend  pas 
aux  sociétés  civiles  d'emprunter  cette  forme.  Cela  ne  nous 
paraît  pas  douteux,  dès  qu'il  ne  s'agit  que  de  formes  ;  certes 
rien  n'empêche  les  associés  de  dresser  leurs  conventions 
par  acte  authentique  ;  ils  ne  font  qu'user  du  droit  com- 
mun. Reste  à  savoir  quels  seront  les  effets  des  sociétés 
civiles  qui  empruntent  les  formes  de  la  loi  commerciale? 

990.  D'après  ce  que  nous  venons  de  dire  (n°  217),  les 
sociétés  civiles  ne  peuvent  pas  être  transformées  en  so- 
ciétés commerciales  par  la  volonté  des  parties  contrac- 
tantes. Il  suit  de  là  qu'elles  ne  deviendront  pas  des  sociétés 
de  commerce  par  le  fait  que  les  parties  auront  observé  les 
formes  prescrites  par  la  loi  du  18  mai  1873.  Cette  loi  le 
dit  elle-même  des  sociétés  charbonnières  :  «  Les  sociétés 
dont  l'objet  est  l'exploitation  des  mines  peuvent,  sans 
perdre  leur  caractère  civil,  emprunter  les  formes  des  so- 
ciétés commerciales,  en  se  soumettant  aux  dispositions  du 
présent  titre  »  (art.  136).  Ce  que  la  loi  dit  des  sociétés 
charbonnières  doit  être  appliqué  à  toutes  les  sociétés  ci- 
viles. On  pourrait  donner  une  autre  interprétation  à  cette 
disposition  et  en  induire,  ou  que  les  sociétés  civiles,  en 
général,  ne  peuvent  pas  se  constituer  sous  la  forme  com- 
merciale, ou  que,  si  elles  empruntent  ces  formes,  elles 
deviendront  des  sociétés  de  commerce.  Ce  serait  une  ar- 
gumentation tirée  du  silence  de  la  loi,  et  cette  argumen- 
tation n'est  pas  admissible  quand  elle  est  en  opposition 
avec  les  principes.  Or,  en  vertu  des  principes  généraux, 
il  faut  décider,  d'abord,  que  les  sociétés  civiles  peuvent 
emprunter  les  formes  de  la  société  de  commerce,  puis,  que 
l'adoption  de  ces  formes  ne  leur  fait  pas  perdre  leur  ca- 
ractère civil. 

La  jurisprudence  française  est  en  ce  sens.  Elle  admet, 
d'une  part,  que  les  sociétés  civiles  peuvent  être  consti- 
tuées sous  la  forme  anonyme,  et  elle  décide,  d'autre  part, 
que  l'adoption  de  ces  formes  n'a  pas  pour  effet  d'imprimer 
à  une  société  purement  civile  par  son  objet  le  caractère 
commercial.  «  Le  caractère  civil  ou  commercial,  dit  la 
cour  de  cassation,  dépend  de  l'objet  de  la  société,  et  non 
de  la  forme  qu'il  a  plu  aux  parties  de  lui  donner;  et,spé- 
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cialement,  Tanonymat,  loin  d'impliquer  nécessairement 
une  société  commerciale,  se  concilie,  au  contraire,  avec 
la  société  civile  (i).  »  La  cour  Ta  jugé  ainsi,  môme  dans  le 
cas  où  les  parties  ont  employé  une  forme  qui,  comme  celle 
de  la  société  à  responsabilité  limitée,  est  spécialement 
attribuée  aux  sociétés  commerciales  par  la  loi  française 
du  23  mai  1863  (art.  l);la  cour  dit  très-bien  aue  Tusage 
que  les  parties  font  d  une  forme  commerciale  ne  peut 
avoir  pour  effet  de  changer  la  nature  et  l'objet  de  la  so- 
ciété («), 

119 1-  Dans  notre  opinion,  les  sociétés  civiles  peuvent 
emprunter  à  la  loi  commerciale  les  règles  et  les  carac- 
tères qui  ne  concernent  pas  Tordre  public.  Le  principe  est 
incontestable,  mais  l'application  donne  toujours  lieu  à  des 
difficultés,  à  raison  de  Imcertitude  qui  règne  sur  le  sens 
des  mots  ordre  public,  On  demande  d'abord  si  les  sociétés 
civiles  deviennent  des  personnes  morales  lorsqu'elles  se 
constituent  dans  les  formes  et  avec  les  caractères  de  l'une 
des  sociétés  de  commerce  reconnues  par  la  loi  du  18  mai 
1873,  Les  auteurs  français  enseignent  l'affirmative,  môme 
ceux  qui  n'admettent  pas  que  les  sociétés  civiles  jouissent 
de  la  personnification  (a).  À  notre  avds,  la  question  est  dé-* 
cidée  en  sens  contraire  par  la  loi  belge  du  18  mai  1873. 
L'article  2  porte  que  la  loi  reconnaît  cinq  espèces  de  so- 
ciétés commerciales,  et  il  ajoute  que  chacune  d'elles  con- 
stitue une  individualité  juridique  distincte  de  celle  des 
associés.  C'est  donc  la  loi  qui  déclare  que  certaines  so- 
ciétés forment  une  personne  civile  :  ce  sont  les  sociétés 
commerciales  énumérées  par  l'article  2.  Or,  les  sociétés 
civiles  ne  deviennent  pas  des  sociétés  de  commerce,  quoi- 
qu'elles prennent  le  nom  et  qu'elles  se  constituent  dans 

(1)  Rejet,  S7  mars  1866  (Dallez.  1866,  1,  4S8).  Comparez  les  arrêts  et  les 
auteurs  cités  eu  note  par  Tarrêtiste.  Il  faut  coûter  Paris,  17  août  1868 
(Dalloz,  1868,  2,  192),  et  deux  arrêts  de  rejet  du  18  décembre  1871  et  un 
arrêt  de  cassation  du  26  février  1872  (Dalloz.  1872,  1,9). 

(2)  Cassation,  21  juillet  1873  (Dalloz,  J874, 1. 127).  La  jurisprudence  est 
constante  en  ce  sens.  Dijon,  l»*"  avril  1874  (Dalloz,  1875,  2,  81);  BrmeUçs, 
12  août  1867  (Pasicrisie,  1868,  2, 177). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  188,  notes  20-22,  et  p.  189,  note  28,  §  54.  Com- 
parez la  Jurisprudence  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  §ociéti9, 
nof  289^245. 
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les  formes  et  sous  les  conditions  déterminées  par  la  loi 
commerciale.  Cela  décide  la  question.  L'article  3  confirme 
cette  doctrine  :  «<  Il  y  a,  en  outre,  des  associations  com- 
merciales momentanées  et  des  associations  commerciales 
en  participation  auxquelles  la  loi  ne  reconnaît  aucune 
individualité  juridique.  »  C'est  dire  que  la  loi  seule  peut 
accorder  la  personnification;  elle  permet  aux  particuliers 
de  former  une  personne  civile,  en  constituant  Tune  des 
sociétés  commerciales  auxquelles  la  loi  attache  ce  carac- 
tère; elle  ne  leur  permet  pas  de  former  une  personne  mo- 
rale en  constituant  une  société  civile.  Cela  est  décisif,  car 
il  n'y  a  pas  de  personnification  sans  loi  (i). 

999.  Les  sociétés  civiles  constituées  sous  le  nom  d'une 
société  commerciale,  avec  les  formes  et  sous  les  condi- 
tions déterminées  par  la  loi  de  1873,  sont-elles  soumises 
à  la  juridiction  des  tribunaux  de  commerce?  Nous  avons 
d'avance  répondu  à  la  question  (n**218).  La  juridiction  est 
d'ordre  public  ;  la  loi  la  détermine  à  raison  de  la  qualité 
des  personnes  ou  de  la  nature  des  actes.  Or,les  personnes 
non  marchandes  qui  forment  une  société  civile  ne  devien- 
nent pas  commerçants  en  empruntant  à  la  loi  commer- 
ciale les  formes  dune  société  de  commerce,  et  les  actes 
de  la  société  restent  des  actes  civils  ;  donc  ils  ne  peu- 
vent pas  être  soumis  à  la  juridiction  consulaire.  La  juris- 
prudence est  en  ce  sens  (2) ,  et  nous  n'y  voyons  aucun 
doute, 

998.  Quand  la  société  est  commerciale,  les  assigna- 
tions et  significations  qui  la  concernent  sont  faites  en  leur 
maison  sociale.  En  est-il  de  même  des  sociétés  civiles 
constituées  commercialement?  Non,  à  notre  avis,  car 
l'article  Ô9, 6®,  du  code  de  procédure  est  une  conséquence 
de  la  personnification  des  sociétés  de  commerce  (n^  182); 
or,  les  sociétés  civiles  ne  changent  pas  de  nature  quand 
elles  sont  constituées  sous  le  nom  d'une  société  commer- 
ciale. Cela  nous  paraît  décisif.  La  jurisprudence  est  con- 

(1)  Comparez  Jugement  du  tribunal  de  BruxeUes,  du  26  décembre  1872 
{Pasicrisie,  1873,  3,  190). 

(2)  Voyez  les  arrêts  de  la  cour  de  cassation  cités  plus  haut,  n9  220, 
p.  238,  notes  1  et  2. 
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traire;  comme  la  question  touche  à  la  procédure,  nous 
renvoyons  aux  arrêts  (i). 

294.  La  prescription  exceptionnelle  (jue  la  loi  du 
18  mai  1873  établit  en  faveur  des  sociétés  commerciales 
n'est  pas  applicable  aux  sociétés  civiles  constituées  sous 
le  nom  dune  société  de  commerce;  cela  nous  paraît 
certain  (n**  218).  Il  n'en  est  pas  de  même  des  dérogations 
au  droit  commun  concernant  Tétendue  des  engagements 
contractés  par  les  associés  dans  les  sociétés  de  commerce. 
Les  membres  des  sociétés  civiles  sont  libres  de  s'obliger 
solidairement;  nous  ne  pensons  pas  que  cela  puisse  être 
contesté.  Dans  les  sociétés  anonymes  et  dans  les  com- 
mandites, la  dérogation  est  en  sens  inverse.  Les  sociétés 
anonymes  sont  des  associations  de  capitaux,  tandis  que 
les  sociétés  civiles  sont  des  associations  de  personnes; 
dans  les  premières,  les  associés  n'engagent  qu'une  mise 
déterminée;  dans  les  autres,  les  associés  s'engagent  per- 
sonnellement, et  toute  obligation  personnelle  est  indéfinie. 
Il  suit  de  là  que  les  tiers  qui  contractent  avec  une  société 
civile,  constituée  sous  le  nom  d'une  société  anonyme, 
n'ont  point  les  garanties  dont  ils  jouissent  d'après  le  code 
civil.  C'est  ce  qui  a  porté  d'excellents  esprits  à  contester 
aux  sociétés  civiles  le  droit  d'emprunter  à  la  loi  commer- 
ciale le  nom  et  les  effets  de  la  société  anonynae.  Nous 
avons  dit  plus  haut  que  l'argument  n'est  point  décisif 
{n°218).  L'étendue  des  engagements  qu'une  personne  con- 
tracte est  d'intérêt  privé  ;  dès  lors  il  faut  s'en  tenir  au 
principe  de  la  liberté  que  la  loi  civile  assure  aux  parties 
contractantes.  L'article  1863,  comme  toutes  les  disposi- 
tions en  matière  de  contrats,  ne  fait  que  présumer  l'inten- 
tion des  parties  ;  il  ne  leur  défend  pas  de  manifester  une 
intention  contraire. 

§  III.  Applications. 

*25.  La  vente  que  le  propriétaire  fait  des  produits  de 
son  fonds  n'est  pas  un  acte  de  commerce  (Code  de  com., 

(i)  Gand,  10  juillet  1873  (Pasicrisie,  1873, 2, 386). 
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art.  638)  ;  il  en  est  ainsi  alors  même  que  le  propriétaire 
ferait  subir  une  transformation  à  ses  produits  avant  de 
les  livrer  à  la  consommation.  De  là  suit  que  si  le  proprié- 
taire forme  une  société  pour  la  vente  des  produits  de  son 
fonds,  la  société  est  civile.  La  question  s'est  présentée, 
devant  la  cour  de  cassation,  dans  l'espèce  suivante.  L'Etat 
est  propriétaire  des  eaux  de  Plombières.  En  distribuant 
ces  eaux, l'Etat  ne  faisait  pas  acte  de  commerce,  puisqu'il 
vendait  les  produits  d'un  fonds  dont  il  avait  la  propriété. 
Quand  l'Etat  concéda  les  eaux  de  Plombières  à  une  com- 
pagnie, les  concessionnaires  continuèrent  l'exploitation 
dans  les  conditions  où  ils  l'avaient  reçue.  Donc  la  société 
était  civile.  Le  pourvoi  objectait  qu'indépendamment  de 
la  vente  des  produits  naturels  du  fonds,  l'exploitation 
comprenait  la  construction  et  l'achalandage  d'hôtels  gar- 
nis; ce  qui  constitue  un  acte  de*  commerce.  La  cour  ré- 
pond que  l'arrêt  attaqué  constate  que  les  hôtels  n'avaient 
pas  été  construits  en  vue  d'une  spéculation  commerciale, 
mais  dans  le  but  unique  d'agrandir  l'établissement  ther- 
mal, dont  ils  n'étaient  que  l'accessoire;  de  plus,  la  com- 
pagnie ne  les  avait  jamais  exploités  directement;  au 
moment  môme  où  ils  lui  furent  fournis  par  les  entrepre- 
neurs, elle  les  avait  remis  à  un  fermier.  La  cour  conclut 
que  la  compagnie  se  livrait  à  une  exploitation  civile,  qui 
la  rendait  justiciable  des  tribunaux  civils,  à  l'exclusion 
des  tribunaux  de  commerce  (i). 

Il  s'est  présenté  une  autre .  espèce  sur  laquelle  il  y  a 
doute.  La  compagnie  générale  des  eaux  de  Paris  vend  et 
distribue  pour  le  compte  de  la  ville  les  eaux  dont  celle-ci 
est  propriétaire.  Il  a  été  jugé,  par  le  tribunal  de  commerce 
de  la  Seine,  que  cette  compagnie  est  une  société  commer- 
ciale, parce  que  les  conventions  intervenues  entre  elle  et 
la  ville  de  Paris  se  traduisent  en  un  bénéfice  sur  la  vente 
des  eaux.  En  appel,  la  décision  a  été  réformée  ;  la  cour 
dit  que  la  société  est  purement  civile  par  son  titre,  par 

(l)  Rejet,  17 mars  1866  (Dalloz,  1866,  1,  428).  Comparez  Rejet,  12  mai 
1875  (Dalloz,  1876,  1, 320).  Le  contraire  a  été  jugé  pour  la  société  anonyme 
des  Thermes  d^Enghien,  dans  des  circonstances  différentes,  Paris,  4  fé- 
vrier 1875  (Dalloz.  1876, 2, 185). 
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son  caractère  et  par  le  but  de  ses  opérations.  Sur  le  pour- 
voi, la  cour  de  cassation  a  maintenu  cette  disposition  de 
larrôt  attaqué.  La  ville  de  Paris,  dit  la  cour^  n'aurait  pas 
fait  acte  de  commerce  en  vendant  les  eaux  dont  elle  est 

{propriétaire;  donc  la  compagnie  qui  vend  les  eaux  pour 
e  compte  de  la  ville  ne  fait  pas  non  plus  acte  de  com- 
merce ^i).  Cela  n  est-il  pas  trop  absolu  ?  Le  propriétaire 
d'un  vignoble  ne  fait  pas  acte  de  commerce  en  vendant 
les  produits  de  son  héritage  :  est-ce  à  dire  que  celui  qui 
achète  ces  vins  pour  les  revendre  ne  fasse  pas  acte  de 
commerce?  Tout  dépend  de  la  nature  des  conventions 
intervenues  entre  les  parties.  Si  la  société  n'est  que  fer- 
mière, elle  reste  civile  ;  si  elle  achète  pour  revendre,  elle 
est  commerciale. 

Que  faut-il  décideir  si  la  compagnie  était  concession- 
naire? Nous  avons  dit  ailleurs  que  l'acte  de  concession 
donne  au  concessionnaire  un  droit  qui  a  de  l'analogie 
avec  la  propriété,  sans  être  un  droit  de  domaine  (t.  VI, 
n**  29-35).  Quand  l'Etat  concède  une  prise  d'eau  sur  des  ri- 
vières, il  n'y  a  guère  de  doute  ;  la  société  est  subrogée  au 
droit  du  gouvernement  pendant  le  temps  de  la  conces- 
sion ;  elle  n'est  donc  pas  propriétaire,  elle  n'achète  pas 
pour  revendre  :  prenant  la  place  de  l'Etat^  son  droit  est 
celui  de  l'Etat;  c'est  dire  qu'elle  ne  fait  pas  acte  de  com- 
merce (2)* 

226.  Par  application  du  même  principe,  il  a  été  jugé 
que  la  société  formée  pour  l'exploitation  d'une  mine  forme 
une  société  civile.  La  solution  était  préjugée  par  les  tra-^ 
vaux  préparatoires  de  la  loi  du  21  avril  1810,  notamment 
par  les  observations  de  la  commission  du  corps  législatif, 
qui  remplaçait  le  Tribunaff  Le  projet  du  gouvernement 
portait  :  «  L'exploitation  des  mines  ne  sera  pas  considérée 
comme  un  commerce  sujet  à  patente.  9^  La  commission 
proposa  la  rédaction  qui  est  devenue  l'article  32;  il  est 
ainsi  conçu  :  «  L'exploitation  des  mines  n'est  pas  consi^- 
dérée  comme  un  commerce,  et  n'est  point  sujette  à  pa- 
tente, n  u  Cette  rédaction,  dit  la  commission,  fera  cesser 

(1)  Cassation,  16  Juin  1874  (Dalloi,  1S74,  1,  446). 

(2)  Cassation,  1^1  JuiUet  1873  (DaUoz,  1874,  1, 127). 
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les  contestations  qui  s'élèvent  fréquemment  sur  la  question 
de  savoir  si  les  sociétés  qui  exploitent  une  mine  sont  de 
la  compétence  des  tribunaux  de  commerce.  La  mine  étant 
une  propriété  foncière,  le  particulier  ou  la  société  qui 
l'exploite  fait  valoir  son  héritage,  et  rien  de  plus.  Il  faut 
donc  exprimer  clairement  qu'il  n'y  à  pas  lieu  de  la  tra- 
duire devant  les  tribunaux  de  commerce.  »  Peu  importe 
que  la  mine  soit  concédée^  car,  dans  le  système  de  la  loi 
de  1810»  la  concession  d'une  mine  crée  une  propriété  par- 
ticulière, distincte  de  la  surface  ;  il  y  a  donc  toujours 
exploitation  d'une  propriété  et,  partant,  acte  civil  et  so- 
ciété civile  (i). 

Il  a  cependant  été  jugé  qu'Une  société  pour  l'exploita- 
tion d'une  mine  devient  une  société  de  commerce  quand 
à  l'exploitation  de  la  mine  vient  se  joindre  une  industrie 
qui  transforme  les  produits  naturels  de  la  mine  à  l'aide 
de  moyens  tirés  du  dehors  :  ce  sont  les  termes  de  l'arrêt. 
Cette  dernière  circonstance  est  décisive,  car  il  en  résulte 
qu'il  y  a  achat  de  choses  mobilières  pour  les  revendre 
après  fabrication.  La  société  ne  pouvait  pas  se  borner 
aux  seules  ressources  que  lui  fournissaient  ses  mines  ;  elle 
était  obligée  d'acheter,  en  grande  quantité,  des  acides 
et  des  réactifs  puissants  qui,  combinés  dans  ses  fourneaux 
et  ses  alambics  avec  le  minerai  qu'elle  extrayait  de  ses 
terrains,  produisaient  les  divers  objets  qu'elle  mettait  en 
vente.  La  cour  en  conclut  que  la  société  faisait  des  actes 
de  commerce,  puisqu'elle  achetait  pour  revendre;  on  ne 
pouvait  donc  pas  la  confondre  avec  le  propriétaire  qui 
vend  les  produits  dé  sa  terre*  La  conséquence  en  était 
qu'elle  devait  être  assignée  devant  le  tribunal  de  com- 
merce (2). 

899.  Que  faut-il  décider  si  la  société  se  forme  pour  la 
recherche  de  la  mine?  On  distingue^  Si  les  associés  ont 
pour  objet  d'obtenir  la  concession  de  la  mine,  la  société 
rentre  dans  les  termes  dé  la  loi  de  1810  :  elle  est  civile  : 
En  effet,  pour  exploiter  la  mine,  il  faut  commencer  par 

(1)  Voyez  les  arrête  cités  par  Pont,  p.  78,  note  2. 

(2)  Colmar,  4  Juin  1862  (DaUoi>  186»,  S|  168)  D^on,  1^  avril  1874  (Dal- 
lez, 1875.  2. 81). 


244  SOCIÉTÉ. 

.  faire  les  travaux  préparatoires  ;  ces  travaux  se  confondent 
donc  avec  l'exploitation  et  participent  du  caractère  que  la 
loi  lui  attribue.  La  cour  de  Rouen  la  jugé  ainsi  dans  une 
espèce  où  les  travaux  de  sondage  n'aboutirent  pas  à  la 
découverte  de  la  houille  que  l'on  cherchait  ;  on  trouva 
une  eau  saumâtre  et  malsaine  qui,  jaillissant  avec  une 
grande  force,  se  répandit  sur  les  terrains  voisins.  Delà 
une  action  en  dommages-intérêts  contre  les  associés.  Il  a 
été  jugé  que  chaque  souscripteur  de  fonds  était  tenu  de  la 
perte,  proportionnellement  à  sa  mise,  d'après  le  droit 
commun  des  sociétés  civiles  (i). 

Si  la  société  avait  uniquement  pour  objet  de  faire  les 
recherches  nécessaires  à  la  découverte  de  la  mine,  sans 
prétendre  à  en  obtenir  la  concession,  ce  serait  une  agence 
que  la  loi  place  parmi  les  entreprises  commerciales  ;  la 
société  serait  donc  une  société  de  commerce  (2). 

928.  Les  sociétés  formées  pour  acheter  des  immeu- 
bles, afin  de  les  revendre  ou  de  les  louer,  sont-elles  des 
sociétés  civiles?  Si  Ton  s'en  tient  à  l'article  632  du  code 
de  commerce,  l'affirmative  n'est  pas  douteuse,  puisque  la 
loi  ne  répute  acte  de  commerce  que  l'achat  de  denrées  et 
marchandises  pour  les  revendre.  On  objecte  que  la  loi 
n'est  pas  limitative  et  que  les  immeubles  peuvent  être  et 
sont  réellement  l'objet  de  spéculations  semblables  à  celles 
qui  se  font  sur  les  objets  mobiliers.  La  réponse  est  facile 
et  péremptoire.  Ce  n'est  pas  seulement  le  texte,  c'est  aussi 
l'esprit  de  la  loi  qui  s'oppose  à  ce  qu'on  assimile  les  im- 
meubles aux  marchandises.  La  différence  a  été  très-bien 
établie  dans  un  rapport  du  conseiller  Mesnard.  Pour 
qu'une  chose  soit  réputée  marchandise,  il  ne  suffit  pas 
qu'elle  soit  susceptible  d'achat  et  de  vente  ;  il  faut  de  plus 
que  la  transmission  de  main  en  main  soit  prompte  et  fa- 
cile et  que,  car  sa  nature,  elle  se  prête,  à  l'aide  d'un  prix 
courant  habituellement  déterminé, au  trafic  et  aux  rapides 
mouvements  de  la  spéculation.  Or,  de  toutes  ces  condi- 
tions, facilité  de  transmission,  valeur  vénale  habituelle- 

(1)  Rouen,  19  août  1857  (Dalloz,  1857,  2,  183). 

(2)  Pont.  t.  VII.  p.  79.  no  110. 
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ment  déterminée  par  un  prix  courant,  simplicité  de  trans- 
actions, rapidité  des  échanges  el  de  la  consommation,  il 
n'en  est  aucune  qui  puisse  convenir  aux  immeubles.  La 
transmission  en  est  difficile  et  hérissée  de  formalités  dans 
rintérét  des  tiers;  il  faut  des  actes  authentiques,  la  tran- 
scription, la  purge.  Comment  des  choses  d'un  déplacement 
si  lent  et  si  compliqué  pourraient-elles  se  prêter  aux 
allures  simples  et  rapides  de  la  spéculation  commerciale? 
Et  comment  soumettre  aux  juges  consulaires  des  contes- 
tations qui  donnent  lieu  à  de  longues  procédures  et  exigent 
une  connaissance  approfondie  de  toutes  les  parties  de  la 
législation  civile?  La  doctrine  et  la  jurisprudence  se  sont 
prononcées  pour  cette  opinion  (i). 

Les  propriétaires  d'un  théâtre,  détruit  en  partie  par  un 
incendie,  se  réunissent  pour  le  faire  reconstruire  et  le 
mettre  en  société  pendant  trente  ans»  dans  le  but  de  le 
louer,  d'en  percevoir  et  d'en  partager  les  loyers  selon  le 
droit  de  chacun.  Il  était  dit  dans  l'acte  que  la  société  serait 
anonyme  et  que  le  fonds  social  serait  divisé  eii  cent  actions. 
En  apparence,  c'était  une  société  anonyme;  en  réalité, la 
société  était  civile.  Le  fonds  social  se  composait  unique- 
ment de  l'immeuble  que  les  associés  possédaient  en  com- 
mun ;  les  bénéfices  consistaient  dans  les  fruits  civils  qu'il 
produisait;  les  actions  n'étaient  que  la  représentation  du 
droit  de  propriété  des  associés.  Ces  actions  formaient 
donc  des  droits  immobiliers,  se  transmettant  dans  la  forme 
ordinaire  de  la  vente  d'immeubles.  La  cour  de  Bordeaux 
en  conclut  que  la  société  n'avait  aucun  caractère  com- 
mercial ni  industriel,  qu'elle  était  purement  civile  (2). 

Il  a  été  jugé,  par  application  de  ces  principes,  que 
lesdites  sociétés  n'étaient  pas  soumises  à  la  juridiction 
des  tribunaux  de  commerce  et  qu'elles  ne  pouvaient  être 
constituées  en  faillite  (3).  La  cour  de  Bruxelles  a  déduit 
une  autre  conséquence  du  même  principe,  c'est  que  la  so- 
ciété qui  a  pour  objet  l'achat  et  la  revente  de  terrains  à 

(1)  Voyez  les  citations  dans  le  Répertoire  de  Dalloz»  au  mot  Soviété^ 
u^  198.  et  dans  Pont,  n»  106. 

(2)  Bordeaux,  4  août  1856  (Dalloz,  1857,  2,  77). 

(3;  Aix.  22  mai  Qt  27  décembre  1855  (Dalloz,  1856,  2,  208). 
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bâtir  ne  constitue  pas  une  personne  civile;  partant,  les 
biens  immeubles  qui  composent  le  fonds  social  appartien 
n^t  aux  associés;  et  si  îun  d'eux  vend  sa  part,  la  vente 
est  immobilière  et  sujette,  comme  telle,  au  droit  de  muta- 
tion immobilière  et  au  droit  de  transcription  (i). 

St99.  La  société  formée  pour  la  direction  d  une  maison 
d'éducation  est-elle  une  société  civile?  Il  y  a  eu  quelque 
hésitation  dans  la  jurisprudence  sur  cette  question;  l'opi- 
nion générale  s'est  prononcée  pour  l'affirmative  (2).  Le 
projet  de  code  de  commerce  décidait  formellement  que  la 
profession  des  maîtres  de  pensionnats  ne  constituait  pas 
un  acte  de  commerce,  puisqu'elle  avait  essentiellement 
pour  objet  l'instruction.  Si  cette  disposition  n'a  pas  été 
maintenue,  c'est  par  un  simple  accident  des  travaux  pré- 
paratoires; la  pensée  du  législateur  n'est  pas  douteuse. 
L'article  632  range  parmi  les  actes  de  commerce  les  entre- 
prises de  fournitures;  la  cour  de  Paris  dit  très-bien  que 
le  chef  d'une  maison  d'éducation  n'est  pas  un  entrepre^ 
neur  de  fournitures,  son  but  principal  est  l'éducation  des 
enfants  qui  lui  sont  confiés,  et  non  la  fourniture  des  ali- 
ments et  autres  objets  nécessaires  aux  élèves.  Dans  un 
autre  arrêt,  la  cour  dit  que  ce  serait  faire  une  application 
fausse  et  indécente  de  l'article  632  de  considérer  les  achats 
de  denrées  faits  par  un  établissement  pareil  comme  un 
acte  de  commerce  (3).  Cela  est  bien  dit.  L'enseignement 
est  un  ministère  social,  on  Ta  appelé  un  sacerdoce;  il  est 
certain  qu'il  n'y  a  pas  de  fonction  plus  sainte,  puisqu  elle 
a  pour  objet  de  développer  les  facultés  que  Dieu  donne  à 
ses  créatures;  elle  concourt  à  l'œuvre  du  Créateur,  car, 
sans  l'instruction,  qui  forme  la  raison,  et  sans  l'éducation, 
qui  éclaire  la  conscience,  les  hommes  seraient  au-dessous 
de  la  brute. 


(1)  Bruxelles,  21  avril  1873  {Pasicrisie,  1873,  2,  200).  et  JO  Juillet  VTi^ 
(i&id.,  p.  333). 

(2)  Voyez  les  citations  dans  lé  RJpertoire  de  Dalloz,  aux  mots  Acte  de 
commerce^  n*»  96-99,  et  au  mot  Société,  n9  209. 

(3)  Paiîs,  11  Juillet  1829  et  19  mars  1814. 
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990.  «  Les  sociétés  sont  uniTcraelles  ou  particulières  » 
(art.  1835).  On  lit  dans  l'Exposé  des  motifs  :  «  Les  so- 
ciétés peuvent  être  iiniversolles  ou  particulières  ;  elles  sont 
universelles  quand  elles  comprennent  tous  les  biens  des 
associés,  ou  tous  les  gains  qu'ils  peuvent  faire;  elles  sont 
particulières  quand  elles  nont  pour  objet  que  des  choses 
déterminées.  (Test  la  volonté,  et  la  vrfonté  seule  des  par- 
ties, qui  règle  ce  qui  doit  entrer  dans  la  société  et  qui  la 
range,  par  conséquent,  dans  Tune  ou  l'autre  de  ces  clas- 
ses, y»  Les  sociétés  universelles  diffèrent  donc  des  sociétés 
l)articulières  quant  ix  leur  objet;  il  résulte  de  là  d'autres 
différences  que  nous  signalerons.  Sauf  ces  exceptions  peu 
nombreuses,  les  deux  espèces  de  sociétés  sont  régies  par 
les  mêmes  principes. 

§  1*'.  Des  sociétés  universelles. 

S31.  «  On  distingue  deux  sortes  de  sociétés  univer- 
selles, la  société  de  tous  biens  présents  et  la  société  uni- 
verselle de  gains  9  (ail.  1830).  Tous  les  auteurs  remar- 
quent que  Les  sociétés  univr^rselles  sont  très-rares  «  si 
toutefois  il  s'en  trouve  encore.  Pourquoi  le  législateur 
a-1ril  maintenu  des  foinétés  r|ui«  déjà  lors  de  la  publica- 
tion du  oiKle,  étaient  tombées  en  désuétude)  Elles  exis- 
taient datas  l'ancien  di  oit  soiis  le  nom  de  sociétés  taisibles 
(n^  170).  fje  premier  ]irojet  do  code  civil  n'avait  conservé 
que  la  société  de  gains.  Phn^kain  cours  rédamôrent  con« 
tre  la  suppression  de  la  société  de  tous  biens  ;  à  vrai  dire, 
on  ne  la  supprimait  pas,  car  on  ne  défendait  pas  de  la  sti- 
puler. La  cour  de  Paris  donnait  une  assez  singulière  rai* 
son  pour  le  maintien  »  dans  le  code,  de  la  société  univer- 
selle. «  Il  7  a  des  persoimas,  dit-elle,  qui  ont  si  peu, 
qu*en  réunissant  tout  leur  avoir,  présent  et  futur,  elles 
trouvent  encore  difficilement  de  quoi  sustenter  leur  faible 
existence.  La  loi  doit  se  pv*ft^er  à  toutes  les  situations.  » 
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On  ne  s  associe  guère  pour  ne  pas  mourir  de  faim,  ou 
8  associe  pour  réaliser  des  bénéfices.  Les  sociétés  taisibles 
étaient  fondées  sur  une  communauté  d'aflfection,  plutôt 
que  dans  un  but  de  spéculation;  or,  la  spéculation  est  de 
l'essence  de  la  société.  Et  la  spéculation  est  particulière 
de  sa  nature,  elle  se  propose  un  objet  spécial  ;  on  conçoit 
difficilement  une  société  qui  comprend  tous  les  intérêts  des 
associés  ;  ce  serait  une  confusion  de  biens  et  de  personnes 
qui  nest  pas  dans  nos  mœurs  et  que  le  législateur  ne  doit 
point  favoriser;  il  faut  favoriser  le  développement  de 
l'énergie  des  individus,  sauf  aux  individus  à  s'associer 
pour  augmenter  leurs  forces  en  les  unissant.  C'est  dire  que 
les  sociétés  sont  particulières  de  leur  nature  (i). 

Duvergier  dit  que  de  longs  développements  sur  les  so- 
ciétés universelles  seraient  sans  utilité,  la  matière  étant 
de  pure  théorie,  pour  mieux  dire,  un  souvenir  d  une  tra- 
dition complètement  effacée.  Nous  serons  plus  bref  encore  : 
à  quoi  bon  discuter  des  questions  qui  ne  se  présenteront 
jamais?  Le  droit  est  une  face  de  la  vie;  la  tradition  morte 
appartient  à  l'histoire. 

N<>  1.  DE  LA  SOCIÉTÉ  DB  TOUS  BIENS  PRÉSENTS. 

S^S.  «  La  société  de  tous  biens  présents  est  celle  par 
laquelle  les  parties  mettent  en  commun  tous  les  biens 
meubles  et  immeubles  qu'elles  possèdent  actuellement  et 
les  profits  qu'elles  pourront  en  tirer. 

«<  Elles  peuvent  aussi  y  comprendre  toute  autre  espèce 
de  gains;  mais  les  biens  qui  pourraient  leur  avenir  par 
succession,  donation  ou  legs  n'entrent  dans  cette  société 
que  pour  la  jouissance  :  toute  stipulation  tendant  à  y  faire 
entrer  la  propriété  de  ces  biens  est  prohibée,  sauf  entre 
époux,  et  conformément  à  ce  qui  est  réglé  à  leur  égard  » 
(art.  1837). 

Il  résulte  de  cette  dernière  disposition  que  le  code  pro 
hibe  la  société  universelle  qui  comprendrait  les  biens  pré- 

(1)  Duvergier,  p.  129.  n''  87.  Pont,  p.  131,  H*»  103.  et  r-  1^4,  n»"  168  et 
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sents  et  futurs.  Dans  l'ancien  droit,  la  société  des  biens 
présents  et  à  venir  était  admise;  au  conseil  d'Etat,  Cam- 
bacérès  et  Treilhard  proposèrent  de  la  rétablir.  Cette 
proposition  fut  rejetée.  Il  est  de  l'essence  de  la  société, 
dit  Bigot-Préameneu,  que  les  choses  qui  y  entrent  soient 
connues,  sauf  Kncertitude  des  bénéfices  ou  des  pertes  ;  or, 
elles  ne  peuvent  Tôtre  dans  la  société  de  biens  à  venir. 
Personne  ne  peut  connaître  quelles  successions  lui  écher- 
ront, et  il  est  de  principe  qu  elles  ne  peuvent  être  l'objet 
d'aucun  traité.  Les  pactes  successoires  sont  prohibés  ;  si 
la  loi  les  permet  entre  époux,  c'est  par  faveur  pour  le 
mariage.  Il  n'y  avait  aucune  raison  de  déroger  au  droit 
commun  en  matière  de  société.  Les  sociétés  universelles, 
dit  Tronchet,  sont  de  véritables  donations;  or,  le  législa- 
teur ne  favorise  pas  les  libéralités,  il  les  restreint,  au  con- 
traire. Berlier  en  fit  la  remarque;  d'après  l'article  943, 
la  donation  entre-vifs  ne  peut  comprendre  que  les  biens 
présents  du  donateur  ;  il  fallait  donc  interdu'e  la  société 
de  biens  futurs,  qui  peut  si  facilement  déguiser  une  libé- 
ralité ;  c'est  ce  motif  qui  détermina  la  section  de  législa- 
tion à  limiter  la  société  universelle  aux  biens  présents  (i). 
j(33.  Le  projet  adopté  par  le  conseil  d'Etat  était  ainsi 
conçu  :  «  Toute  stipulation  tendant  à  y  faire  entrer  la 
propriété  des  biens  à  venir  est  nulle.  »  Cette  rédaction 
fut  modifiée  sur  la  proposition  du  Tribunat;  on  lit  dans 
les  Observations  de  la  section  de  législation  :  «  Par  ces 
mots  les  biens  à  venir  on  n'a  dû  entendre  parler  que  des 
biens  provenant  de  succession,  donation  ou  legs.  Ces  biens 
sont  les  seuls  qui  doivent  être  exclus  de  la  société  de  tous 
biens  présents.  Les  biens  que  les  associés  acquièrent  avec 
le  produit  de  leurs  travaux,  de  leurs  gains,  et  même  ceux 
qu'ils  devraient  à  d'heureux  hasards,  peuvent  y  entrer. 
En  conséquence,  et  pour  éviter  le  doute,  on  est  convenu 
de  rédiger  le  second  alinéa  en  ces  termes  :  «  La  stipula- 
tion tendant  à  y  faire  entrer  la  propriété  de  ces  biens  est 
nulle;  ce  qui  ne  se  rapportera  qu'aux  biens  venant  de 

(1)  Séance  da  conseil  d*Etat.  du  14  nivÔBe  an  xii  (Locré,  t.  VII,  p.  230, 
n«*  10  et  11).  Treilhard,  Exposé  des  motif»,  n«  7  (Locré,  p.  242).  Bontte- 
Tille,  Rapport,  n*  6  (Locré,  p.  248). 
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succession,  donation  ou  legs  (i).  »  La  rédaction  défini- 
tive reproduit  la  proposition  du  Tribunat  en  termes  plus 
concis. 

It34.  Uarticle  1837  prohibe  la  stipulation  r^ui  tend  à 
faire  entrer  dans  la  société  universelle  la  propriété  des  biens 
qui  pourraient  advenir  aux  parties  par  succession,  dona- 
tion ou  legs.  Bien  que  la  loi  ne  prononce  pas  la  nullité  de 
cette  stipulation,  il  est  certain  qu  elle  serait  nulle,  puis- 
quelle  contient  un  pacte  successoiré.  On  demande  si  la  nul- 
lité de  la  clause  entraînera  la  nullité  de  la  société,  ou  si  la 
société  sera  maintenue  en  la  réduisant  aiix  biens  présents. 
L'opinion  généralement  suivie  est  que  le  contrat  tout  en- 
tier est  nul.  CTest  l'application  du  principe  établi  par  Tar- 
ticle  1 172  :  ^  Toute  condition  prohibée  par  la  loi  est  nulle 
et  rend  nulle  la  convention  qui  en  dépend.  «  La  stipula- 
tion prohibée  est  une  condition  de  la  société,  en  ce  sens 
que  les  parties  n'auraient  pas  traité  si  les  biens  futurs  n  en- 
traient pas  dans  la  société  qu^elles  contractent.  Ce  serait 
donc  scinder  leurs  conventions  i|ue  do  jtzaintenir  le  con- 
trat, tout  en  annulant  la  clause  ;  le  législateur  ne  i»eut  pas 
imposer  aux  parties  un  contrat  qu'elles  n  ont  pas  entendu 
faire  (2). 

935.  Le  premier  alinéa  de  l'article  1837  détermine  les 
biens  que  la  société  universelle  comprend  de  droit  quand 
les  parties  stipulent  une  société  de  biens  présents  :  ce  sont 
les  biens  meubles  et  immeubles  qu  elles  possèdent  actuel- 
lement et  les  profits  qu  elles  pourront  on  tirer.  Que  faut-il 
entendre  par  biens  que  les  parties  possèdent  acliceliementf 
La  même  question  se  présente  pour  la  composition  active 
de  la  communauté  légale  ou  conventionneUe;  on  peut 
donc  appliquer,  par  analogie,  à  la  société  ce  qui  a  été  dit 
au  titre  du  Contrat  de  mariage. 

236.  Le  deuxième  alinéa  ajoute  que  les  parti»^  peu- 
vent aussi  y  comprendre  toute  autre  espèce  de  gains.  Si 
les  parties  usent  de  cette  faculté,  la  convention  sera  tout 

(1)  Observations  du  Tribunnt.  n»  9  (Locré.  t.  Vil,  p.  288). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  5.%    noie  3,  §  379,  et  les  auteur»  qtMls  citent. 
n  faut  ajouter  Pont,  p.  146«  n*  iS8.  En  senti  contraire.  Duranton  et  Za- 

chai-i». 
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ensemble  une  société  universelle  de  biens  présents  et  une 
société  universelle  de  gains  ;  nous  dirons  plus  loin  ce  que 
cette  dernière  société  comprend. 

Après  avoir  dit  que  les  parties  peuvent  comprendre 
toute  espèce  de  gains  dans  la  société  de  biens  présents, 
l'article  1837  ajoute  :  «  Mais  les  biens  qui  pourraient  leur 
avenir  par  succession,  donation  ou  legs  n'entrent  dans 
cette  société  que  pour  la  jouissance.  »  On  demande  si 
cette  jouissance  y  entre  de  droit,  ou  s'il  faut  unô  stipula- 
tion pour  qu'elle  y  entre.  L'opinion  générale,  sauf  le  dis- 
sentiment deDuranton,  est  que  les  fruits  des  biens  futurs 
n'entrentdans  la  société  de  tous  biens  présents  qu'en  vertu 
d'une  clause  expresse.  Cela  est  conforme  à  la  nature  de 
la  société  de  biens  présents ,  les  fruits  des  biens  futurs  ne 
sont  pas  des  biens  que  les  associés  possèdent  actuelle- 
ment ;  ils  ne  peuvent  donc  pas  entrer  de  droit  dans  cette 
société.  Le  texte  laisse  quelque  doute  ;  la  loi  ne  dit  pas 
que  les  associés  peuvent  comprendre  la  jouissance  des 
biens  futurs  dans  leur  société,  elle  dit  que  ces  bîeiis  n'y 
entrent  que  pour  la  jouissance  ;  donc  ils  y  entrent,  dît 
Duranton.  On  répond  que  le  deuxième  alinéa  commence 
par  dire  que  la  société  de  biens  présents  peut  comprendre 
toute  espèce  de  gains; si  les  parties  font  cette  stipulation, 
il  se  présente  une  difficulté  :  estrce  que  par  les  gains  on 
doit  entendre  les  fruits  des  biens  futurs?  C'est  cette  diffi- 
culté que  la  loi  décide  en  disposant  que  la  clause  com- 
prend la  jouissance  des  biens  à  venir  (i). 

93y.  La  loi  ne  règle  que  la  composition  active  de  la 
société  universelle  de  biens ,  elle  ne  dit  rien  du  passif.  Il 
faut  appliquer,  par  analogie,  les  principes  qui  régissent 
la  communauté.  La  communauté  légale  comprend  le  mo- 
bilier présent  et  les  dettes  mobilières  antérieures  au  ma- 
riage ;  et  quand  les  époux  y  font  entrer  leurs  immeubles 
présents,  toutes  les  dettes,  mobilières  et  immobilières, 
dont  les  époux  étaient  grevés  lors  de  la  célébration  du 
mariage.  11  en  est  de  même  de  la  société  de  biens  pré- 


(1)  DuTergier,  p.  133.  n*»  93;  Troplong.  n»  276;  Pont.  p.  136,  n»  170.  En 
ti>jnB  contraire,  Duranton,  t.  XVll,  p.  339,  n<>  3ol. 
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sents,  qui  ressemble,  pour  ce  qui  concerne  la  composition 
active  et  passive,  à  la  communauté  universelle  de  biens 
présents  (i). 

Que  faut-il  dire  des  dettes  contractées  pendant  la  durée 
de  la  société?  Ici  l'analogie  entre  la  société  et  la  commu- 
nauté conjugale  fait  défaut;  les  engagements  contractés 
par  les  époux  communs  en  biens  sont  régis  par  des  prin- 
cipes tout  à  fait  spéciaux.  Comme  la  loi  ne  s'explique  pas 
sur  les  obligations  des  associés,  il  faut  décider  qu'elles 
restent  sous  l'empire  du  droit  commun,  c'est-à-dire  qu'on 
applique  à  la  société  universelle  les  règles  que  le  code 
établit  sur  les  droits  et  les  obligations  des  associés  :  l'as- 
socié n'oblige  la  société  que  lorsqu'il  a  contracté  dans  la 
limite  de  ses  pouvoirs;  et  s'il  a  agi  sans  pouvoirs,  la  so- 
ciété ne  sera  obligée  qu'en  tant  qu'elle  a  profité  de  l'enga- 
gement (2). 

Qand  la  société  comprend  tous  les  gains  et,  par  suite, 
les  fruits  des  biens  futurs,  eUe  doit  supporter  les  dettes 
qui  concernent  ces  biens  et  cette  jouissance.  Ainsi  elle 
sera  tenue  des  intérêts  et  arrérages  des  dettes  personnelles 
aux  associés,  puisqu'elle  a  l'usufruit  universel  de  leurs 
biens  (art.  1409,  n*"  3  ei  4,  par  analogie)  (3). 

K^i    LR  LA  SOClÉTt  UNIVBR8BLLK  DK  GAINS. 

338.  «  La  société  universelle  de  gains  renferme  tout 
ce  que  les  parties  acquerront  par  leur  industrie,  à  quelque 
titre  que  ce  soit,  pendant  le  cours  de  la  société.  Les  meu- 
bles que  chacun  des  associés  possède  au  temps  du  con- 
trat y  sont  aussi  compris ,  mais  leurs  immeubles  person- 
nels n'y  entrent  que  pour  la  jouissance  seulement  » 
(art.  1838). 

La  composition  active  de  la  société  universelle  de  gains 
ne  répond  pas  au  nom  qu'elle  porte.  Elle  comprend  les 
meubles  présents  des  associés  ;  ces  meubles  ne  sont  pas 

(1)  Pont,  p.  140,  no"  176  et  177,  et  tous  les  auteurs. 

(2)  Comparez  huvergier,  p.  140.  n<>  98;  Mourlon.  t.  III.  p.  351,  n»  869. 

(3)  Pont,  p.  144,  no  184. 
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des  gains.  Cest  donc  aussi  une  société  de  biens  présents, 
liiûitée  à  la  fortune  mobilière  des  associés.  Aujourd'hui 
que  les  valeurs  mobilières  jouent  un  si  grand  rôle,  la  so- 
ciété de  gains  comprendrait  le  plus  souvent  toute  la  for» 
tune  présente  des  associés  ;  c'est  précisément  pour  ce  mo- 
tif qu  elle  est  aussi  peu  usitée  que  la  société  de  tous  biens 
présents. 

L'article  1838  dit  que  les  immeubles  personnels  n'en- 
trent dans  la  société  de  gains  que  pour  la  jouissance 
seulement.  Qu'entend-on  par  immeubles  personnels?  On 
enseigne  que  cette  disposition  doit  être  restreinte  aux  im- 
meubles que  les  associés  possèdent  lors  du  contrat (i).  Cela 
nous  paraît  douteux  ;  la  loi  ne  contient  pas  cette  limita- 
tion, elle  parle  des  immeubles  personnels  en  termes  gé- 
néraux ;  et,  d'un  autre  côté, la  société  de  tous  biens,  quand 
les  parties  y  comprennent  toute  espèce  de  gains,  comprend 
la  jouissance  des  biens  futurs.  Pourquoi  n'en  serait-il  pas 
de  même  de  la  société  universelle  de  gains?  Si  les  fruits 
des  biens  présents  sont  un  gain,  il  en  doit  être  de  mêm^ 
des  fruits  des  biens  futurs  (2). 

Les  gains  proprement  dits  comprennent  ce  que  les  par- 
ties acquièrent  par  leur  industrie,  à  quelque  titre  que  c« 
soit.  Ces  termes  sont  restrictifs  ;  ils  ne  s'appliquent  pas 
aux  dons  de  fortune,  puisque  le  hasard  exclut  toute  in- 
dustrie. 

339.  La  loi  ne  dit  rien  du  passif.  Pothier  dit  que, 
d'après  les  principes  du  droit  français,  les  dettes  mobi- 
lières suivent  l'actif  mobilier  et  en  sont  une  charge  ;  il 
applique  ce  principe  à  la  société  de  gains,  et  décide,  en 
conséquence,  qu'elle  est  tenue  de  toutes  les  dettes  mobi- 
lières dont  les  associés  étaient  débiteurs  lorsqu'ils  l'ont 
contractée,  puisqu'elle  profite  des  meubles  qu'ils  possé- 
daient à  cette  époque.  Le  code  civil  a  suivi  ce  principe  en 
matière  de  communauté,  et  la  plupart  des  auteurs  l'adop- 
tent en  invoquant  la  tradition.  Quelques  auteurs  ensei- 
gnent que  la  société  n'est  tenue  des  dettes  que  dans  la 

(1)  Aubr>-  et  Rau,  t.  IV,  p.  552  et  auiv..  §  379. 

(2)  Pont,  p.  153,  n<»  202.  Duvergier,  p.  155,  n»  106.  Duranton,  t.  VII. 
p.  8S>4,  no363. 
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proportion  de  l'apport  mobilier  de  chaque  assocîé  com- 
paré avec  la  valeur  des  immeubles  qui  lui  restent  propres 
C'est  le  principe  que  le  code  suit  pour  les  successions  qui 
échoient  aux  époux  communs  en  biens.  Nous  avons  dit, 
en  traitant  de  la  communauté,  que  ce  dernier  principe  est 
plus  équitable;  toutefois,  dans  le  silence  de  la  loi,  nous 
croyons  qu'il  faut  s'en  tenir  au  principe  traditionnel  (i)* 

La  société  de  gains  étant  usufruitière  universelle  des 
biens  des  associés,  il  s'ensuit  quelle  doit  supporter  les 
dettes  des  associés  quant  aux  intérêts. 

En  ce  qui  concerne  dettes  contractées  pendant  la  durée 
de  la  société,  on  applique  ce  que  nous  avons  dit  de  la 
société  de  biens  présents  stipulée  avec  la  clause  que  les 
gains  y  entrent  également  (n^  237). 


N«  d.  DISPOSITIONS  gAnéhalbs. 

!t40.  «  La  simple  convention  de  société  universelle, 
faite  sans  autre  explication,  n'emporte  que  la  société  uni- 
verselle de  gains  »  (art.  1839).  Cette  disposition  est  em- 
pruntée à  Pothier,  qui  se  fonde  sur  une  loi  romaine.  Le 
rapporteur  du  Tribunat  en  donne  le  motif  suivant  :  «  Toute 
convention  qui  tend  à  exproprier  ne  pouvant  être  enten- 
due que  dans  le  sens  le  plus  étroit,  la  simple  convention 
de  société  universelle  n'emportera  qu'une  société  de 
gains  (2).  »  En  effet,  elle  ne  comprend  que  le  mobilier  pré- 
sent ,  tandis  que  la  société  de  biens  présents  comprend 
aussi  les  immeubles.  Cette  interprétation  restrictive  est 
aussi  en  harmonie  avec  l'esprit  traditionnel  du  droit  fran- 
çais, qui  considère  les  immeubles  comme  la  partie  la  plus 
précieuse  de  la  fortune  et  cherche  à  les  conserver  dans 
les  familles. 

241.  «  Nulle  société  universelle  ne  peut  avoir  lieu 
qu'entre  personnes  respectivement  capables  de  se  donner 
ou  de  recevoir  l'une  de  l'autre,  et  auxquelles  il  n'est  pas 

(1)  Voyez,  en  sens  divers,  les  auteurs  cités  par  Pont,  p.  155,  n«  206. 

(2)  Pothier,  De  la  société,  n»  43.  Boutteville,  Rapport,  n®  9  (Locre, 
t.  VII,  p.  24S).  Comparez  Pont,  p.  \^  p<»  ^10.  qui  critique  la  disposition. 
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défendu  de  s'avantager  au  préjudice  d'autres  personnes  » 
(art.  1840).  L'orateur  du  gouvemoment  donne  le  motif  de 
cette  prohibition  :  «  C'est  par  dos  considérations  d  une 
haute  importance  cjue  le  code  établit  entre  quelques  per- 
sonnes des  incapacités  de  se  donner  au  préjudice  de  quel- 
ques autres.  Ces  prohibitions  ne  sont  pas  nombreuses 
dans  notre  législation;  mais,  enfin,  il  en  existe.  Or,  ce 
que  la  loi  a  expressément  défendu,  ce  qu'on  ne  peut  faire 
directement,  il  serait  inconséquent  et  dérisoire  de  le  tolé- 
rer indirectement.  11  Me  faut  donc  pas  que, sous  les  fausses 
apparences  d'une  société,  on  puisse,  en  donnant  en  effet, 
éluder  la  prohibition  de  la  loi  qui  a  défendu  de  donner, 
et  que  ce  qui  est  illicite  devienne  permis  en  déguisant 
sous  les  qualités  d'associés  celles  de  donateur  et  de  dona- 
taire (l).   9i 

La  loi  présume  donc  que  la  société  universelle  est  une 
donation  lorsqu'elle  intervient  entre  des  personnes  qui 
sont  incapables  de  se  faire  des  libéralités.  Telles  sont  les 
incapacités  établies  par  les  articles  907-909  (2).  La  cour 
de  cassation  a  appliqué  le  principe  à  une  congrégation  de 
trappistes  qui  s'était  formée  sous  le  nom  dune  société 
universelle  de  gains.  Il  était  constaté  par  l'arrêt  attaqué 
que,  sous  le  prétexte  d'établir  une  société  universelle  de 
gains,  les  prétendus  associés  avaient  entendu  constituer 
une  congrégation  religieuse  soumise  à  la  règle  de  Saint- 
Benoît,  modifiée  par  l'abbé  de  Rancé.  L'arrêt  constatait 
encore  que  les  clauses  delà  prétendue  société  renfermaient 
une  libéralité,  et  que  cette  libéralité  s'adressait  à  la  con- 
grégation de  trappistes,  non  autorisée  et,  par  conséquent, 
incapable  de  recevoir.  Pour  échapper  aux  conséquences 
de  cette  incapacité  radicale,  le  pourvoi  invoquait  l'acte 
de  société  passé  entre  les  religieux.  Mesnard,  le  conseilla 
rapporteur,  répond  qu'il  est  sans  doute  permis  de  s'asso- 
cier pour  demeurer  et  travailler  en  commun  ;  mais  si,  sous 
la  forme  apparente  d'une  société  civile,  on  déguise  une 
congrégation  religieuse,  on  ne  peut  échapper,  par  cette 

(1)  Treilhard,  Exposé  des  motifs,  n»  6  (Locrè.  t.  VII.  p.  242). 

(2)  Duranton,  t.  XVII, p.  367,n«»381. Duvergier,p.  164, n<»  1 18. Pont.p.  163, 
n»  218. 
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simulation,  aux  prohibitions  de  la  loi  ;  autrement  il  suffirait 
du  moindre  détour,  ou  tout  simplement  d*une  appellation 
mensongère  pour  éluder  la  loi  et  rendre  ses  prohibitions 
sans  effet.  Le  pourvoi  invoquait  tout  aussi  vainement  la 
capacité  de  donner  et  de  recevoir  dont  jouissaient  tous  les 
associés.  C'était  une  nouvelle  simulation,  que  le  rappor- 
teur n  a  pas  tort  de  qualifier  de  mensonge,  l'intention  des 
moines  n'étant  pas  de  se  gratifier  les  uns  les  autres,  mais 
de  gratifier  le  couvent.  11  appartient  aux  tribunaux  de 
briser  tout  ce  qui  sert  d'enveloppe^à  la  simulation  pour 
pénétrer  jusqu  à  la  vérité  (i). 

94!t.  Les  motifs  exposés  par  l'orateur  du  gouverne- 
ment ne  se  rapportent  qu'à  la  première  disposition  de 
l'article  1840.  La  loi  ne  prohibe  pas  seulement  la  société 
universelle  entre  ceux  qui  sont  frappés  d'incapacité  de 
donner  ou  de  recevoir,  elle  ajoute  qu'aucune  société  uni- 
verselle ne  peut  avoir  lieu  qu'entre  personnes  auxquelles 
il  est  défendu  de  s'avantager  au  préjudice  d'autres  per- 
sonnes. L'interprétation  de  cette  partie  de  la  loi  est  con- 
troversée. Il  n'y  a  aucun  doute  quand  on  s'en  tient,  comme 
on  le  doit,  au  texte  de  la  loi.  Quelles  sont  les  personnes 
au  préjudice  desquelles  les  libéralités  ne  peuvent  se  faire? 
Ce  sont  les  héritiers  réservataires.  Il  suit  de  là  que  ceux 
qui  ont  des  héritiers  à  réserve  ne  peuvent  pas  contracter 
de  société  universelle.  On  objecte  que  cela  restreint  sin- 
gulièrement ces  sociétés.  Eh,  qu'importe?  Personne  ne 
songe  à  en  former,  et  le  législateur  n'avait  aucune  raison 
de  les  favoriser.  Dans  cette  opinion,  la  société  univer- 
selle qui  serait  contractée  au  mépris  de  la  prohibition, 
est  frappée  de  nullité.  Quand  le  texte  est  clair,  il  ne  de- 
vrait pas  y  avoir  de  controverse.  Nous  croyons  inutile 
d'insister  (2). 


(1)  Rejet,  26  février  1849  (Dallox,  1849, 1. 44).  Comparez  le  t.  XI  de  mes 
Principes,  p.  223.  n<»«  169-171. 

(2)  Duvergier,  p.  165,  n^  119.  Zachariss,  traduction  de  Masse  et  Vertre 
t.  IV,  p.  430,  note  15.  fin  sens  contraire,  Pont,  p.  165,  n^  222-224,  et  Tes 
tuteurs  qu*il  cite. 
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§  II.  Des  sociétés  partûifdières . 

S43.  «  La  société  particulière  est  celle  qui  ne  s'appli- 
que quà  certaines  choses  déterminées,  ou  à  leur  usage, 
ou  aux  fruits  à  en  percevoir  »  (art.  1841). 

«  Le  contrat  par  lequel  plusieurs  personnes  s  associent, 
soit  pour  une  entreprise  désignée,  soit  pour  Texercice  de 
quelque  métier  ou  profession,  est  aussi  une  société  parti- 
culière ^  (art.  1842). 


-«vK 


CHAPITRE  III. 

D£S   OBLIGATIONS   DES  ASSOCIÉS   ENTRE  EUX. 

§  I*'.  De  rapport. 

M«  1.  DU  TRANSPORT  DE  PROPRIÉTÉ. 

S44.  L'apport  peut  avoir  pour  objet  la  propriété  ou  la 
jouissance  de  la  chose  que  l'associé  a  promise.  Quand  c'est 
la  propriété,  il  y  a  quelque  difficulté  sur  le  point  de  savoir 
comment  et  en  quel  sens  la  propriété  est  transférée  à  la 
société.  Si  la  société  était  une  personne  civile,  la  chose 
serait  très-simple;  on  resterait  absolument  sous  l'empire 
du  droit  commun.  Mais  la  société  n'ayant  pas  de  person- 
nalité distincte  de  celle  des  associés,  il  en  résulte  que  ce 
sont  les  associés  eux-mêmes  qui  deviennent  propriétaires 
des  choses  que  chacun  d'eux  s'oblige  d'apporter  dans  le 
fonds  commun.  De  là  suit  que  le  transport  de  propriété 
entre  associés  a  pour  effet  de  rendre  les  associés  copro- 
priétaires par  indivis  de  la  chose  qui  constitue  l'apport; 
celui  qui  le  fait  ne  se  dépouille  donc  pas  entièrement  de 
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la  propriété,  comme  le  ferait  un  vendeur,  il  conserve  sa 
part  indivise  dans  la  chose  ;  le  transport,  quant  à  loi, 
consiste  en  ceci,  c'est  que  de  propriétaire  exclusif  qu'il 
était,  il  devient  copropriétaire  par  indivis,  il  abdique  la 
propriété  exclusive^  malB  en  ret^iant  on  droit  de  copro- 
priété. Comment  se  fait  ce  transport?  Il  faut  distinguer 
les  rapports  des  Associés  entre  eux  et  les  rapports  des 
associés  avec  les  tiers  (i). 

24I&.  Doit-on  appliquer  aux  rapports  des  associés  les 
principes  qui  régissent  l'acquisition  de  la  propriété?  L'af- 
firmative ne  nous  paraît  pas  douteuse.  En  effet,  la  copro- 
priété est  une  propriété  ;  il  faut  donc  dire  qu'elle  se  trans- 
met et  s'acquiert  par  l'effet  des  obligations  (^rt.  711), 
c'est-à-dire  par  l'edSTet  du  contrat;  dès  qu'il  y  a  concours 
de  volontés  des  parties  contractantes,  la  propriété  est 
transférée  (art.  1138);  donc  les  associés  deviennent  co- 
propriétaires à  l'instant  où  le  contrat  reçoit  sa  perfection, 
encore  que  la  tradition  n'en  aurait  pas  été  faite.  Quant  à 
l'associé  qui  fait  l'apport,  il  cesse,  à  partir  de  ce  moment, 
d'être  propriétaire  exclusif,  pour  devenir  copropriétaire. 
Reste  à  savoir  quand  le  contrat  de  société  reçoit  sa  per- 
fection. Sur  ce  point,  on  applique  les  principes  généraux 
que  nous  avons  exposés  au  titre  des  Obligations,  et  aux- 
quels nous  renvoyons. 

Du  principe  que  l'apport  a  pour  effet  de  transmettre 
aux  associés  un  droit  de  copropriété,  suit  que  cette  trans- 
mission est  aussi  régie  par  le  droit  commun,  en  ce  qui 
concerne  les  rapports  des  associés  avec  les  tiers.  La 
question  est  de  savoir  à  partir  de  quel  moment  et  sous 
quelles  conditions  ils  deviennent  copropriétaires  à  l'égard 
des  tiers.  Sil  s'agit  de  meubles  corporels,  la  loi  ne  pres- 
crit aucune  formalité;  le  concours  de  volontés  suffit  pour 
opérer  la  transmission  :  la  tradition  n'est  point  requise, 
sauf  l'application  de  l'article  1141,  s'il  y  a  lieu.  Quant 
aux  créances,  l'article  1689  exige  la  signification  du 
transport  au  débiteur,  ou  l'acceptation  par  le  débiteur 
dans  un  acte  authentique.  La  loi  suppose  la  cession,  cest- 

•  (l)  P<Hhi©r,  Delà  société,  n»  31.  Pont,  p,  188,  n«  ÎW 
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à-dire  la  vente  d'une  créance,  et  Tapport  dun  associé 
nest  pas  une  vente;  toutefois  cet  apport  constitue  une 
transmission  de  la  propriété  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet, 
et  le  débiteur  ainsi  que  les  tiers  sont  intéressés  à  con- 
naître la  mutation  qui  se  fait;  l'associé  qui  ^porte  la 
créance  cesse  d'en  être  créancier  exclusif,  pour  devenir 
cocréancier  ;  il  y  a  donc  identité  de  motifs  pour  exiger  la 
signification  de  l'acceptation.  Cela  est  généralement  ad* 
mis  (i).  11  reste  cependant  un  doute  que  le  législateur  au- 
rait dû  trancher  :  Tinterprète  peut-il  appliquer  par  analo- 
gie des  dispositions  qui  établissent  des  conditions  pour  la 
transmission  de  la  propriété  à  l'égard  des  tiers?  Si  Ton 
s'en  tient  à  la  rigueur  des  principes,  la  négative  est  cer- 
taine. 

La  même  question  se  présente  pour  l'apport  des  créances 
hypothécaires  et  privilégiées,  ainsi  que  pour  lapport  des 
immeubles.  Notre  loi  hypothécaire  prescrit  des  formalités 
spéciales  pour  que  la  translation  de  la  propriété  ait  effet 
à  l'égard  des  tiers;  nous  examinerons,  au  titre  qui  est  le 
siège  de  la  matière,  si  ces  dispositions  s'appliquent  au 
contrat  de  société. 

S4tt.  Aux  termes  de  l'article  1845,  «  chaque  associé 
est  débiteur  envers  la  société  de  tout  ce  qu'il  a  promis  d'y 
apporter.  »  Quelles  sont  les  conséquences  de  cette  obli- 
gation? On  applique  le  droit  commun  en  tant  que  la  loi 
ou  le  contrat  n'y  dérogent  point.  Puisque  l'obligation  de 
Fassocié  consiste  à  donner,  il  s'ensuit  qu'il  est  tenu  de 
livrer  la  chose  et  de  la  conserver  jusqu'à  la  livraison  avec 
les  soins  d'un  bon  père  de  famille  (art.  1136  et  1137). 
Sur  ce  points  il  n'y  a  aucun  doute.  Mais  il  y  a  contro- 
verse sur  la  question  de  savoir  si  l'associé  a  les  mêmes 
obligations  que  le  vendeur,  en  ce  qui  concerne  l'obliga- 
tion de  livrer.  L'article  1845  assimile  l'associé  au  ven^ 
deur  pour  la  garantie  :  «  Lorsque  l'apport  consiste  en  un 
corps  certain  et  que  la  société  en  est  évincée,  l'associé  en 
est  garant  envers  la  société,  de  la  même  manière  qu'un 

(l)  R^êt,  28  avril  1869  (Dalloz,  1869,  1,  445).  La  doctrine  est  dans  le 
môme  teiifl.  Pont,  De  lasociété,  p.  139,  a*  174,  et  p.  191,  n'»  250. 
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vendeur  Test  envers  son  acheteur.  »  Faut-il  induire  de  lâ 
que,  sous  tous  les  rapports,  les  obligations  de  lassocié 
dérivant  de  l'apport  sont  celles  d'un  vendeur?  La  ques- 
tion se  présente  pour  l'obligation  de  délivrer  la  conte- 
nance portée  au  contrat.  On  enseigne  généralement  que 
les  articles  1617  et  suivants  s'appliquent  à  la  société;  de 
là  on  conclut  que,  s'il  y  a  un  déficit  de  moins  d'un  ving- 
tième dans  la  contenance  d'un  immeuble  apporté  à  la  so- 
ciété, ou  un  excédant  de  moins  d'un  vingtième,  il  n'y  a 
lieu  de  ce  chef  à  aucune  indemnité  à  charge  de  l'associé 
ou  de  la  société.  Si  le  déficit  est  de  plus  d'un  vingtième, 
on  décide  qu'il  y  aura  lieu,  suivant  les  circonstances,  à 
la  résolution  de  la  société  ou  à  des  dommages-intérêts.  En 
cas  d'excédant  de  plus  d'un  vingtième,  les  associés  devront 
une  indemnité,  sauf  à  user  du  droit  que  l'article  1620 
leur  donne  de  se  désister  du  contrat  (i). 

L'opinion  contraire,  professée  par  Duvergier,  nous  pa- 
rait plus  conforme  aux  principes.  Il  s'agit  de  savoir  si  des 
dispositions  arbitraires  et  en  un  certain  sens  exception- 
nelles peuvent  s'étendre  d'un  contrat  à  un  autre.  La  né- 
gative est  certaine.  Or,  les  dispositions  qui  se  trouvent 
au  titre  de  la  Vente  sur  la  délivrance  de  la  contenance 
sont  arbitraires  :  la  limite  du  vingtième  ne  peut  être  éta- 
blie que  par  le  législateur,  donc  on  ne  peut  l'étendre  à  la 
société.  Les  articles  1617  et  suivants  sont  aussi  excep- 
tionnels; cela  résulte  du  texte  même  de  la  loi.  L'arti- 
cle 1616  porte  :  «  Le  vendeur  est  tenu  de  délivrer  la 
contenance  telle  qu'elle  est  portée  au  contrat,  sous  les 
modifications  ci-après  exprimées.  »  Ces  modifications  dé- 
rogent à  la  règle,  ce  sont  donc  des  exceptions,  et  à  ce 
titre  on  ne  peut  les  étendre,  fût-ce  par  voie  d'analogie- 
D'ailleurs  l'analogie  est  loin  d'être  complète.  Le  contrat 
de  société  diflfère  du  contrat  de  vente.  Dans  la  vente,  cha- 
cune des  parties  stipule  dans  son  intérêt,  et  il  est  permis 
à  l'une  de  s'avantager  au  détriment  de  l'autre.  Il  n'en  est 
pas  ainsi  dans  la  société,  ce  contrat  a  pour  but  l'égalité 
entre  associés,  l'attribution  des  bénéfices  est  proportion- 

(1)  Pont,  p.  104.  n«  265,  et  les  auteurs  qnV  cito. 
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nelle  à  l'importance  de  la  mise  ;  si  donc  un  associé  fait 
une  mise  moindre  que  celle  qu'il  a  promise,  le  principe  de 
l'égalité  serait  violé  si  le  bénéfice  était  calculé  à  raison 
de  l'apport  nominal.  C'est  en  ce  sens  que  l'article  1845 
dit  que  chaque  associé  est  débiteur  envers  la  société  de 
tout  ce  qu'il  a  promis  d'y  apporter.  Il  doit  donc  tout  son 
apport,  sinon  il  y  a  lieu  à  indemnité.  Et  s'il  y  a  excédant, 
le  principe  de  l'égalité  demande  que  les  associés  lui  en 
tiennent  compte.  Ce  système  a  été  soutenu  devant  la  cour 
de  cassation;  la  difficulté  n'a  pas  été  résolue,  parce  que 
l'arrêt  attaqué  décidait  en  fait  que  l'apport  constituait, 
dans  l'espèce,  une  véritable  vente;  ce  qui  rendait  l'arti- 
cle 1619  applicable  (i). 

SJl.  L'article  1845  applique  le  principe  de  la  garan- 
tie à  l'apport  des  associés.  Pothier,  auquel  les  auteurs  du 
code  ont  emprunté  cette  disposition,  en  donne  la  raison  : 
La  société  est  un  contrat  commutatiif,  chacun  des  associés 
s'engage  à  donner  ou  à  faire  une  chose  qui  est  l'équiva- 
lent de  ce  qu'on  lui  donne  ou  de  ce  qu'on  fait  pour  lui 
(art.  1104).  L'équivalent  consiste  dans  le  bénéfice  qui  est 
en  proportion  de  la  mise;  or,  en  cas  d'éviction,  l'associé 
se  trouve  sans  mise,  ou  sa  mise  est  diminuée;  partant,  il 
doit  indemniser  la  société  de  la  perte  qu'elle  éprouve  par 
l'éviction.  Pothier  ajoute  une  restriction  qui  résulte  des 
principes  et  que  le  code  a  consacrée  implicitement.  La  ga- 
rantie n'a  lieu  que  lorsqu'il  s'agit  de  l'apport  d'un  corps 
certain  ;  si  un  associé  apportait  une  universalité  de  biens, 
l'éviction  de  quelqu'un  des  héritages  ne  donnerait  pas  lieu 
à  garantie  (2).  L'article  1845  suppose  aussi  qu'il  s'agit 
d'un  corps  certain;  et  l'article  1696  décide  que  celui  qui 
vend  une  hérédité  sans  en  spécifier  les  objets  n'est  tenu 
de  garantir  que  sa  qualité  d'héritier.  Nous  renvoyons, 
pour  le  principe,  à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  de  la  Vente. 

348.  D'après  l'article  1841,  la  société  peut  avoir  pour 
objet  l'usage  de  certaines  choses  ou  les  fruits  à  en  perce- 

(1)  Duvergier,  p.  196,  n»  156.  Rejet,  chambre  civile,  14  janvier  1862 
(Dalloz,  1862, 1,  91). 

(2)  Pothier,  De  la  société,  no«  113  et  114.  Comparez  Pont,  p.  198,  n»»  267- 
274.  Duvergier,  p.  201,  n^»  15D-167. 
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voir.  Dans  ce  cas,  la  propriété  reste  à  Tassocié;  la  so- 
ciété acquiert  seulement  l'usage  ou  la  jouissance (i).  A  quel 
titre  jouira-t-elle  de  la  chose?  Les  uns  disent  que  c'est  à 
titre  d'usufruit  (2), d'autres  disent  que  c'est  à  titre  de  bail. 
Il  faut  dire  que  cela  dépend  de  l'intention  des  parties  con- 
tractantes, et  on  ne  peut  pas  déterminer  cette  intention 
a  priori,  la  volonté  étant  essentiellement  une  question  de 
fait  (3).  Nous  croyons  inutile  de  discuter  les  présomptions 
que  les  auteurs  établissent  à  cet  égard  (4).  Il  ne  peut  être 
question  de  présomptions  légales  ;  ce  sont  donc  de  sim- 
ples probabilités,  qui  dépendent  des  faits  et  des  circon- 
stances et  qui,  par  conséquent,  varient  d'une  cause  à 
l'autre.  Y  a-t-il  un  écrit,  les  juges  l'interpréteront  d'après 
les  règles  généraiCs  qui  président  à  l'interprétation  des 
conventions.  S'il  n'y  a  pas  d'écrit,  les  juges  ne  peuvent 
recourir  à  des  présomptions  que  dans  le  cas  où  la  preuve 
testimoniale  est  admise;  et  ces  présomptions,  dites  de 
l'homme,  sont  entièrement  abandonnées  à  leur  apprécia- 
tion. Les  principes  généraux  ont  été  exposés  au  titre  des 
Obligations,  et  l'application  que  le  juge  est  appelé  à  en 
faire  est  de  pur  fait. 

Les  conséquences  de  l'apport  seront  toutes  différentes, 
selon  que  la  société  jouit  à  titre  de  bail  ou  à  titre  d'usu- 
fruit. Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit,  au  titre  du 
Louage,  sur  les  différences  qui  existent  entre  les  deux 
droits. 

M»  2.  DE  L*APPORT  D'UNB  SOMBfB  D'aRGBNT. 

*49.  «  L'associé  qui  devait  apporter  une  somme  dans 
la  société  et  qui  ne  l'a  point  fait  devient,  de  plein  droit  et 
sans  demande,  débiteur  des  intérêts  de  cette  somme  à 
compter  du  jour  où  elle  devait  être  payée  »  (art.  1846). 
Cette  disposition  déroge  à  la  règle  établie  par  l'article  1 153, 
aux  termes  duquel  les  dommages-intérêts  résultant  du 

(1)  Duvergier,  p.  210,  n»  168.  Troplong,  n»  538. 

(2)  Duranton,  t.  XVll,  p.  396»  n»  393  (au  point  de  vue  de  la  garantie). 

(3)  C'est  ropinion  de  Pont,  p.  203»  n»  276. 

(4)  Duranton»  t.  XVIl,  p.  416,  n»  408.  Duvergier,  p.  228,  n»  196.  Pont, 
p.  206.  n««  283-287. 
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retard  dans  Texécutioii  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  de- 
mande. L'associé  doit  les  intérêts  de  plein  droit.  Cette 
exception  est  fondée  sur  la  nature  môme  du  contrat  de 
société.  Si,  en  général,  les  intérêts  ne  courent  qu  à  partir 
de  la  demande  qui  en  est  faite  en  justice,  c'est  qu'une 
mise  en  demeure  est  nécessaire  pour  constater  le  dom- 
mage que  le  créancier  éprouve  de  l'inexécution  de  l'obli- 
gation. Dans  le  cas  de  société,  le  dommage  est  constaté 
par  la  nature  même  du  contrat.  Les  parties  contractantes 
spéculent  sur  l'emploi  des  mises,  donc  la  société  est  en 
perte  par  cela  seul  qu'elle  ne  perçoit  pas  les  intérêts  de  la 
somme  que  l'un  des  associés  a  promis  d'apporter  ;  et  dès 
que  le  dommage  est  constant,  il  y  a  lieu  à  dommages- 
intérêts  (i).  Faut-il  conclure  de  là  que  l'associé  ne  doit  pas 
les  intérêts  si  l'inexécution  de  ses  obligations  n'a  causé 
aucun  préjudice  à  la  société?  Il  a  été  jugé  '^ne  l'associé 
était  néanmoins  tenu  de  payer  les  intérêts  {2).  Nous  croyons 
que  la  cour  a  bien  jugé  en  s'en  tenant  au  texte  de  la  loi 
dont  les  termes  sont  absolus.  Les  motifs  que  la  doctrine 
donne  pour  justifier  une  disposition  n'autorisent  pas  le 
juge  à  restreindre  l'application  de  la  loi  dans  les  limites 
de  ces  motifs,  car  la  doctrine  n'a  point  de  force  légale. 

L'article  1846  contient  une  seconde  dérogation  au  droit 
commun.  D'après  l'article  1153,  les  dommages-intérêts 
résultant  du  retard  dans  l'exécution  d'une  obligation  ayant 
pour  objet  une  somme  ne  consistent  jamais  que  dans  la 
condamnation  aux  intérêts  fixés  par  la  loi.  L'article  1846, 
après  avoir  dit  que  l'associé  doit  les  intérêts  de  plein  droit, 
ajoute  :  «  Le  tout  sans  préjudice  de  plus  amples  dommages- 
intérêts,  s'il  y  a  lieu.  »  Cette  exception  résulte  aussi  de  la 
nature  du  contrat  de  société.  On  ne  s'associe  point  pour 
retirer  l'intérêt  légal  des  mises  sociales,  on  s'associe  pour 
faire  des  bénéfices  qui  excèdent  le  profit  que  l'on  retire 
d'ordinaire  de  ses  capitaux  ;  le  dommage  étant  supérieur 
à  l'intérêt  légal,  la  loi  a  dû  donner  aux  associés  une  action 
en  dommages-intérêts.  S'il  n'en  est  pas  de  même  dans  les 

(1)  Rejet,  3  mars  1856  (Dalloz,  1856,  1,  150). 
C2)  Aix,  !•'  mais  1809  (Dalloz,  1870, 2,  219). 
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contrats  en  général,  alors  qu'ils  ont  pour  objet  une  somme 
d'argent,  c'est  qu  il  eût  été  impossible  d'évaluer  le  mon- 
tant du  dommage  souffert  par  le  retard  dans  le  payement; 
ce  motif  n'existe  point  dans  la  société,  puisque  l'objet  de 
la  société  indique  l'emploi  que  les  parties  auraient  fait 
des  fonds  ;  il  est  donc  facile  de  calculer  le  dommage  que 
la  société  souffre  quand  elle  ne  peut  pas  faire  cet  em- 
ploi (i). 

350.  L'article  1846  s'applîque-t-il  aux  fruits?  On  sup- 
pose que  la  chose  produit  des  fruits  et  que  l'associé  con- 
tinue à  la  posséder;  il  recueille  les  fruits  :  en  doit-il 
compte  à  ses  coassociés?  11  y  a  quelque  incertitude  sur  ce 
point  dans  la  doctrine.  Un  premier  point  est  incontesta- 
ble, c'est  que  les  fruits  perçus  par  l'associé  appartiennent 
à  la  société.  C'est  l'application  pure  et  simple  de  l'arti- 
cle 547.  Les  fruits  appartiennent  au  propriétaire  par  droit 
d'accession  ;  or,  la  société  est  propriétaire  dès  l'instant  de 
la  perfection  du  contrat  (n®  245)  ;  c'est  donc  à  elle  que  les 
fruits  appartiennent  C'était  l'avis  de  Pothier  ;  mais  Po- 
thier  ajoute  :  «  Tant  que  l'associé  n'a  pas  été  mis  en 
demeure  d'apporter  à  la  société  les  choses  qu'il  a  promis 
d'y  apporter,  il  n'est  tenu  de  faire  raison  à  la  société  que 
des  fruits  qu'il  a  perçus.  Depuis  qu'il  a  été  mis  en  demeure 
de  les  y  apporter,  il  est  tenu  môme  de  ceux  qu'il  n'a  pas 
perçus  et  que  la  société  aurait  pu  percevoir  (2).  »  Que  telle 
soit  l'obligation  de  l'associé  mis  en  demeure,  cela  n'est  pas 
douteux.  Mais  faut-il  une  mise  en  demeure?  Sur  ce  point, 
il  y  a  controverse.  Il  y  a  des  auteurs  qui  suivent  l'opinion 
de  Pothier  (3);  à  notre  avis,  c'est  la  bonne.  L'article  1846 
ne  peut  pas  être  appliqué  aux  fruits.  En  effet*  la  règle  à 
laquelle  il  déroge  ne  concerne  que  les  obligations  qui  ont 
pour  objet  une  somme  d'argent  (art.  1153),  et  le  texte  de 
l'article  1846  ne  parle  que  de  l'apport  d'une  somme.  L'ex- 
ception, de  même  que  la  règle  sont  donc  spéciales  ;  il  faut 
les  laisser  de  côté  pour  s'en  tenir  aux  principes  généraux 


(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  400,  ufi  398.  Pont,  p.  210,  n»  298. 

(2)  Pothier,  De  la  société,  n»  115. 

(3)  Duvergier,  p.  194,  d9  152.  Troplong,  n^  531 .  Massé  et  Vergé  sur  Za- 
chari»,  t.  IV,  p.  432,  note  5. 
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de  droit.  Or,  d'après  ces  principes,  il  faut  une  mise  en 
demeure  pour  que  le  débiteur  soit  tenu  des  dommages- 
intérêts;  le  code  ne  déroge  pas  à  ces  principes,  en  matière 
de  société;  c'est  dire  qu'Us  restent  applicables.  On  objecte 
l'esprit  de  la  loi:  il  y  a  même  raison  de  décider,  dit-on; 
qu'il  s'agisse  de  fruits  ou  d'intérêts  d'une  somme  d'argent, 
dans  tous  les  cas,  la  société  souffre  un  dommage  :  pour- 
quoi aurait-elle  droit  à  des  dommages-intérêts  quand  l'ap- 
port consiste  dans  une  somme  d  argent,  tandis  qu'elle  ne 
pourrait  pas  en  réclamer  quand  l'apport  consiste  dans  une 
chose  frugifère?  On  ajoute  qu'une  mise  en  demeure  est 
inutile,  l'associé  est  mis  en  demeure  en  vertu  de  la  nature 
du  contrat.  Nous  répondons  que  la  loi  aurait  sans  doute  dû 
établir  ce  principe  comme  règle  générale,  mais  elle  ne  l'a 
pas  fait  ;  on  est  donc  en  présence  d'une  règle  générale  à 
laquelle  le  code  n'a  point  dérogé.  Cela  décide  la  question. 
L'opinion  contraire  est  plus  généralement  enseignée. 
Un  de  nos  meilleurs  auteurs,  Delangle,  dit  que  l'associé, 
sans  qu'il  soit  besoin  d'une  mise  en  demeure,  est  débiteur 
et  des  fruits  qu'il  a  recueillis  et  de  ceux  que,  plus  habile 
ou  plus  diligent,  il  eût  pu  recueillir.  C'est  la  punition  de 
sa  faute;  elle  ne  lui  serait  pas  remise  dans  le  cas  même 
où  il  serait  douteux  que  la  société,  possédant  la  chose,  en 
eût  tiré  un  meilleur  parti,  ha,  peine,  continue  Delangle, 
peut  aller  plu»  loin  ;  si  le  retard  a  causé  à  la  société  un 
dommage  excédant  la  privation  des  fruits,  l'associé  en  est 
responsable  (i).  Il  nous  semble  que  les  termes  mêmes  dans 
lesquels  cette  opinion  est  formulée  la  condamnent.  Le 
juge  peut-il  infliger  une  peine  au  débiteur  sans  qu'il  y  ait 
une  loi  qui  la  prononce?  Cela  est  impossible;  or,  de  loi  il 
n'y  en  a  pas  puisque  l'article  1846,  en  tant  qu'il  prononce 
une  peine,  est  de  stricte  interprétation. 

N<>  8    DB  l'apport   DB  L*IND08TBIB. 

361.  «  Les  associés  qui  se  sont  soumis  à  apporter  leur 
industrie  à  la  société  lui  doivent  compte  d<  tous  les  gains 

(IJ  Delangle,  n«  77  et  78.  Comparez  Pont,  p.  192,  n»  263,  et  les  auteurs 
qu'il  ciïe. 
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qu'ils  ont  faits  par  l'espèce  d'industrie  qui  est  l'objet  de 
cette  société  »(art.  1847).  Pothier,  à  qui  cette  disposition 
est  empruntée,  l'explique  en  ajoutant  que  si  l'associé  a  une 
autre  industrie,  qui  ne  fait  pas  l'objet  de  la  société,  il  ne 
doit  pas  compte  à  ses  coassociés  des  gains  qu'il  en  retire- 
rait. Le  cas  s'est  présenté  devant  la  cour  de  Lyon.  Des 
industriels  s'associent  pour  la  fabrication  de  l'acier  ;  ils  se 
soumettent  à  consacrer  tout  leur  temps,  tout  leur  travail 
au  perfectionnement  de  cette  industrie.  L'un  d'eux  invente 
un  procédé  pour  revêtir  le  fer  d'une  couche  de  fer  fondu, 
industrie  qui  est  spéciale  aux  établissements  où  l'on  con- 
fectionne des  pièces  de  forge  rechargées  d'acier.  L'autre 
associé  demande  que  l'inventeur  rende  compte  à  la  société 
des  gains  qu'il  a  faits  par  cette  découverte.  Il  a  été  jugé  que 
l'invention  n'était  pas  un  procédé  pour  fabriquer  de  l'acier, 
seul  objet  de  la  société;  dès  lors  l'article  1847  était  inap- 
plicable, puisque  les  associés  qui  se  sont  obligés  à  appor- 
ter toute  leur  industrie  à  une  société  ne  sont  tenus  de 
rendre  compte  que  des  gains  qu'ils  ont  faits  par  l'espèce 
d'industrie  qui  fait  l'objet  de  cette  société  (i). 

25*.  11  y  a  une  différence  entre  l'apport  de  l'industrie 
et  l'apport  d'une  chose  mobilière  ou  immobilière.  L'asso- 
cié qui  promet  son  industrie  contracte  une  obligation  de 
faire;  tandis  que  celui  qui  s'oblige  à  apporter  un  meuble 
ou  un  immeuble  contracte  une  obligation  de  donner.  De 
plus,  l'obligation  de  faire,  dans  l'apport  de  l'industrie,  est 
une  obligation  successive,  qui  se  continue  pendant  toute 
la  durée  de  la  société  et  qui  cesse  naturellement  quand  la 
société  finit;  l'associé  reprend,  dans  ce  cas,  l'exercice  de 
son  industrie  telle  qu'il  l'avait  apportée,  avec  les  acces- 
soires, s'il  y  en  a.  La  cour  de  cassation  a  fait  l'applica- 
tion de  ce  principe  dans  l'espèce  suivante.  Un  artiste,  qui 
s'est  fait  une  réputation  sous  le  pseudonyme  de  Nadar, 
s'associe  avec  son  frère  pour  l'exploitation  de  la  photo- 
graphie, en  consentant  à  ce  que  le  pseudonyme  figure 
dans  la  raison  sociale.  Après  la  dissolution  de  la  société, 
il  demande  que  son  frère  supprime  le  nom  de  Nadar  de 

(1)  Pothier,  n»  120.  Lyon,  18  juin  1856  (Dalloz,  1857,  2,  71). 
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l'enseigne  de  son  entreprise  de  photographie,  lui-môme 
étant  intéressé  à  l'utiliser  pour  une  entreprise  qui  lui  était 
propre.  La  question  était  de  savoir  si  ce  pseudonyme  avait 
été  cédé  à  la  société,  comme  le  serait  un  objet  mobilier  ou 
immobilier,  qui  devient  la  propriété  des  deux  associés. 
Poser  la  question,  c'est  la  résoudre.  Le  pseudonyme  était 
un  accessoire  du  travail  que  l'artiste  avait  promis  à  la 
société;  en  reprenant  son  travail,  il  reprenait  son  nom(i). 

§  II.  iîe  la  responsabilité  des  associés. 

N«  1.  DE  LA  FâUTK. 

253.  «  Chaque  associé  est  tenu  envers  la  société  des 
dommages  qu'il  lui  a  causés  par  sa  faute  y»  (art.  1850).  De 
quelle  faute  l'associé  est-il  tenu?  Nous  avons  répondu  à  la 
question  en  exposant  la  théorie  des  fautes,  au  titre  des 
Obligations,  Il  faut  appliquer  le  principe  général  de  l'ar- 
ticle 1 137,  parce  que  le  code  n'y  déroge  point  au  titre  de  la 
Société;  l'associé  doit  donc  apporter  aux  affaires  sociales 
les  soins  d'un  bon  père  de  famille  ;  c'est  ce  que,  dans  le  lan- 
gage traditionnel,  on  appelle  la  faute  légère  in  abstracto. 
Dans  la  théorie  des  anciens  interprètes,  on  y  ajoutait  une 
restriction  empruntée  à  une  loi  romaine.  «  On  ne  peut  exiger 
de  l'associé,  dit  Pothier,  que  le  soin  dont  il  est  capable  et 
qu'il  apporte  à  ses  propres  affaires  ;  s'il  n'a  pas  la  même 
prévoyance  qu'ont  dans  leurs  affaires  les  plus  habiles  pères 
de  famille,  ses  associés  ne  doivent  pas  lui  imputer  ce  dé- 
faut, mais  plutôt  s'imputer  à  eux-mêmes  de  s'être  associés 
avec  lui.  »  Duranton  et,  à  sa  suite,  Troplong  reproduisent 
cette  doctrine  avec  plus  ou  moins  de  précision  ;  ce  qui 
aboutit  à  la  conséquence  que  l'associé  ne  serait  tenu  que 
de  la  faute  légère  in  concreto.  Nous  croyons,  avec  Duver- 
gier,  que  le  tempérament  de  Pothier  doit  être  rejeté  et 
qu'il  faut  s'en  tenir  à  la  responsabilité  de  l'article  1 137(2). 

(1)  Cassation,  6  juin  1859  (DaUoz,  1859, 1,  248).  Pont.  p.  214,  no304. 

(2)  Duranron,  t.  XVII,  p.  410,  no403.  Troplong,  n»»  566-576.  Duvergier, 
p.  383.  no  324.  Pont,  p.  247,  n«*  353  et  354.  Comparez  Pothier,  DeiasO' 
dété,  D"  124. 
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Quand  la  loi  se  contente  dune  responsabilité  moindre, elle 
le  dit  (art.  1927,  1992);  elle  ne  déroge  pas  à  la  règle  en 
ce  qui  concerne  les  associés.  Cela  est  décisif. 

Cette  discussion  est,  du  reste,  assez  oiseuse,  parce  que 
la  responsabilité  est  essentiellement  une  question  de  fait, 
comme  on  Ta  dit  au  conseil  d'Etat.  Lacuée  critiqua  le  mot 
faute  comme  étant  trop  vague  ;  on  en  pourrait  abuser, 
dit-il,  pour  rendre  Tassocié  responsable  des  événements 
qui  auraient  trompé  des  combinaisons  exactes  dans  leur 
principe.  Treilbard,  le  rapporteur  de  la  section  de  légis- 
lation, répondit  que  les  tribunaux  sauraient  faire  les  dis- 
tinctions que  réclame  la  justice ,  la  loi  ne  peut  s'en  rap- 
porter qu'à  eux  ;  vainement  elle  entreprendrait  de  spécifier 
d'avance  tous  les  degrés  de  la  responsabilité.  «  Le  droit 
romain,  dit  Berlier,  distinguait  la  faute  grave,  la  faute 
légère  et  môme  la  faute  très-légère.  On  a  évité  ces  dis- 
tinctions dans  tous  les  titres  adoptés,  mais  sansôter  aux 
tribunaux  la  faculté  d'apprécier  ce  qui  constitue  la  faute 
ou  en  absout.  »  Répondant  ensuite  à  la  critique  de  Lacuée, 
Berlier  ajouta  :  «  Des  spéculations  raisonnables  qui  tour- 
nent mal  sont  un  malheur,  et  non  une  faute;  tout  cela 
doit  être  décidé  eœ  œquo  et  bono;  l'expression  employée 
n'y  fait  pas  obstacle,  et  il  est  d'ailleurs  impossible  de  la 
remplacer  par  aucune  autre  qui  ait  un  sens  tout  à  la  fois 
plus  précis  et  moins  dangereux  (i).  » 

254.  Nous  empruntons  quelques  applications  à  la  ju- 
risprudence; il  n'y  est  pas  question  des  débats  de  l'école 
sur  les  degrés  de  faute  (2).  Les  tribunaux  décident  en  fait. 
Les  associés  gérants  dans  une  société  en  commandite  ré- 
pondent-ils des  vols  et  détournements  commis  par  un 
employé,  alors  que  le  choix  et  la  direction  du  personnel 
leur  appartiennent  exclusivement,  sans  contrôle  des  com- 
manditaires? Le  tribunal  de  commerce  de  Lyon  avait 
déchargé  les  gérants  de  toute  responsabilité,  quoiqu'il 

(1)  Séance  du  conseil  d'Etat,  du  14  nivôse  an  xii,  n®  18  (Locré,  t.  VII, 
p.  233). 

(2)  On  trouve  dans  un  arrêt  delà  cour  de  Bordeaux  l'expression  de  faute 
lourde  (18  mai  1827,  Dalloz.  au  mot  Société,  n»  564).  Si  la  cour  entend  dire 
que  l'associé  ne  répond  que  de  la  faute  lourde,  assimilée  au  dol,  son  er- 
reur est  évidente. 
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reconnût  qu'il  y  avait  eu  imprudence  des  gérants,  mais  il 
décida  que  leur  imprudence  était  excusable.  Cette  déci- 
sion fut  réformée  en  appel.  La  cour  constate  qu'il  y  avait 
faute  de  la  part  des  gérants.  Ils  avaient  remplacé  un  em- 
ployé de  confiance  par  un  jeune  homme  de  vingt-deux 
ans,  étranger,  sans  prendre  aucun  renseignement  et  en 
acceptant  comme  vraies  ses  allégations  mensongères, 
alors  qu'ils  auraient  pu  s'assurer  de  leur  fausseté  par  les 
plus  simples  démarches.  Ils  confièrent  à  un  aventurier  la 
caisse,  tenue  jusque-là  par  l'un  des  chefs  de  la  maison,  et 
la  tenue  des  livres;  ce  cumul  permettait  à  l'employé  de 
dissimuler,  par  de  fausses  écritures,  les  détournements 
faits  par  lui  au  préjudice  de  la  caisse.  La  cour  ajoute  que 
le  procédé  habituel  du  voleur  était  maladroit  et  grossier; 
il  consistait  le  plus  souvent  dans  de  fausses  additions 
qu'un  simple  coup  d'œil  sur  une  colonne  additionnée  de- 
vait faire  apercevoir  et  relever.  Il  a  fallu,  dit  l'arrêt,  une 
incroyable  incurie  et  un  défaut  absolu  de  surveillance 
pour  que  ces  dilapidations  aient  pu  se  répéter  pendant 
plusieurs  années  et  atteindre  le  chifire  énorme  de 
87,000  francs  (i). 

Il  a  été  jugé  que  l'un  des  gérants  d'une  société  en  com- 
mandite était  responsable  des  détournements  que  l'autre 
avait  pratiqués  d'une  partie  des  fonds  sociaux  pour  l'ap- 
pliquer à  ses  affaires  personnelles.  Le  défendeur  objectait 
qu'il  n'avait  pu  ni  soupçonner  ni  empêcher  les  fautes  per- 
sonnelles de  son  associé.  La  cour  de  Paris  répond  que  les 
fonctions  de  gérant  étaient  exercées  conjointement  par  les 
deux  associés,  que  tous  deux  devaient  veiller  avec  un  soin 
égal  à  la  conservation  et  au  bon  emploi  des  valeurs  con- 
fiées à  la  société.  L'arrêt  entre  ensuite  dans  le  détail  des 
fautes  que  l'on  pouvait  reprocher  au  cogérant.  Bien  qu'il 
s'occupât  plus  spécialement  du  placement  des  marchan- 
dises, il  était  de  son  devoir  de  compulser  les  livres,  de 
connaître  l'état  des  créances  actives  et  passives  et  de  veil- 
ler à  l'emploi  des  rentrées.  S'il  avait  rempli  ce  devoir,  il 
n'eût  pas  tardé  à  s'apercevoir  que  sur  les  livres  spéciaux 

(1)  Lyon,  3  décembre  1857  (Dalloz,  1859.  2. 171). 
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figuraient  constamment  des  débiteurs  fictifs  ou  des  créan- 
ces exagérées,  et  évidemment  supérieures  au  montant  des 
ventes  efiec tuées;  qu il  aurait  dès  lors  pu  arrêter  le  mal 
dans  sa  source  et  prévenir  des  détournements  qui  s'éle- 
vèrent à  50,000  francs  (i). 

255.  L'article  1850  ajoute  que  l'associé  ne  peut  com- 
penser avec  les  dommages  qu'il  a  causés  par  sa  faute,  les 
profits  que,  par  son  industrie,  il  aurait  procurés  à  la  so- 
ciété dans  d'autres  affaires.  Pothier  en  dit  la  raison.  L'as- 
socié doit  à  la  société  son  industrie  ;  en  lui  apportant  les 
profits  qu'il  a  réalisés,  il  n'a  donc  fait  que  s'acquitter  en- 
vers elle  de  ce  qu'il  lui  devait;  la  société  ne  lui  doit,  de 
ce  chef,  rien  qu'il  puisse  opposer  en  compensation  de  ce 
qu'il  lui  doit  (2). 

Le  code  suppose  que  le  dommage  a  été  causé  dans  une 
affaire  et  que  le  profit  a  été  procuré  dans  une  autre.  Si 
donc  il  s'agissait  dune  seule  et  môme  affaire,  l'associé 
pourrait  compenser  les  profits  avec  les  pertes.  Telle  est 
du  moins  l'opinion  générale  (3);  elle  nous  laisse  quelque 
doute.  On  peut  dire  d'une  affaire  unique  ce  que  Pothier 
dit  de  plusieurs  affaires  distinctes  :  l'associé  est  débiteur 
des  profits  et  il  est  aussi  débiteur  des  pertes  ;  or,  on  ne 
compense  pas  une  dette  avec  une  dette  ;  celui  qui  invoque 
la  compensation  doit  être  tout  ensemble  débiteur  et  créan- 
cier; et  l'associé,  loin  d'être  créancier  des  profits  qu'il  pro- 
cure, en  est  débiteur  ;  dès  lors  la  base  de  la  compensation 
fait  défaut. 

«•  2.  DE  L*OBUOÀTtON  DB  YEILLER  AUX  INTÉRftTS  OOMMUNS. 

256.  Pothier  dit  que  chacun  des  associés  doit  rappor- 
ter à  la  masse  commune  tout  ce  qu'il  a  perçu  du  fonds 
commun  ;  et  il  en  est,  par  conséquent,  débiteur  envers  la 
société.  Par  exemple,  si  l'un  des  associés  a  tiré  de  la  caisse 
de  la  société  une  somme  d'argent  pour  l'employer  à  ses 

(1)  Paris,  21  janvier  1852  (Halloz,  1852,  2, 278). 

(2)  Pothier,  De  la  société,  n9  125. 

(3)  Duvergier,  p.  392,  n»  331.  Duranton,  t  XVII,  p.  410,  n«403.  Delan- 
gle,  no  165.  Pont,  p.  253,  n»  361. 


DES   OBLIGATIONS    DES   ASSOCIÉS    ENTRE   EUX.  271 

affaires  particulières,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  soit  débi- 
teur de  cette  somme  envers  la  société  (i).  La  règle  établie 
par  Pothier  et  l'application  qu'il  en  fait  sont  d  une  telle 
évidence,  que  les  auteurs  du  code  ont  jugé  inutile  de  les 
reproduire; toutefois  ils  consacrent  implicitement  le  prin- 
cipe dans  l'article  1846,2®  alinéa  :  «  L'associé  devient,  de 
plein  droit  et  sans  demande,  débiteur  des  intérêts  des 
sommes  qu'il  a  prises  dans  la  caisse  sociale,  à  compter  du 
jour  où  il  les  en  a  tirées  pour  son  profit  particulier.  » 
C'est  une  dérogation  à  la  règle  de  l'article  1153;  elle  se 
justifie  par  les  motifs  qui  ont  fait  porter  la  disposition 
principale  de  l'article  1846,  à  savoir  que  l'associé  doit  de 
plein  droit  les  intérêts  de  son  apport  (n**  249)  ;  il  est  inu- 
tile que  l'on  constate  par  une  demande  judiciaire  le  pré- 
judice que  la  société  souffre,  le  fait  seul  qu'elle  est  privée 
de  la  jouissance  d'un  capital  qui  lui  appartient  la  consti- 
tue en  perte,  parce  que  les  capitaux  qui  forment  le  fonds 
social  sont  destinés  à  produire  des  bénéfices  et  en  pro- 
duisent régulièrement.  Il  y  a  de  plus,  dans  l'espèce,  de 
la  part  de  l'associé  qui  emploie  à  son  profit  un  capital 
destiné  à  l'avantage  commun,  une  violation  d'une  obliga- 
tion; car,  comme  associé,  il  aurait  dû  agir  dans  l'intérêt 
social. 

Les  motifs  qui  justifient  l'article  1846  en  expliquent 
aussi  la  portée.  Il  ne  faut  pas  prendre  au  pied  de  la  lettre 
les  mots  :  sommes  prises  dans  la  caisse  sociale.  Dans  les 
sociétés  civiles,  il  se  peut  qu'il  n'y  ait  point  de  caisse  so- 
ciale; qu'il  y  en  ait  ou  qu'il  n'y  en  ait  pas,  peu  importe,  il 
y  a  toujours  un  fonds  commun  ;  et  dès  que  l'un  des  asso- 
ciés détourne  de  sa  destination  une  partie  du  fonds  social, 
dans  son  intérêt  particulier,  l'article  1846  doit  recevoir 
son  application.  La  jurisprudence  a  consacré  cette  inter- 
prétation, que  quelques  auteurs  ont  eu  tort  de  combattre; 
il  est  vrai  que  la  disposition  de  l'article  1846  est  excep- 
tionnelle et,  a  ce  titre,  de  stricte  interprétation;  mais  ce 
n'est  pas  étendre  une  exception  que  de  l'expliquer  et  d'en 
fixer  le  sens.  Un  associé  perçoit  les  intérêts  ou  arrérages 

(1)  Pothier,  Dt  la  société,  n»  118. 
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de  rentes  sur  l'Etat  appartenant  à  la  société  :  il  en  doit 
les  intérêts  de  plein  droit,  non-seulement  tant  qu'il  touche 
une  somme  qui  doit  entrer  dans  la  caisse  sociale,  mais 
encore  après  le  transfert  qu'il  a  fait  de  la  totalité  de  ces 
rentes  (i).  Une  société  prend  à  ferme  les  bacs  de  deux  dé- 
partements. Il  est  convenu  que  deux  associés  prennent 
pour  leur  compte  particulier  quelques-uns  de  ces  bacs,  à 
charge  de  verser  entre  les  mains  du  caissier  une  somme 
annuelle,  A  titre  de  profit,  ipom  tous  les  participants.  Une 
sentence  arbitrale  les  condamna  à  payer  les  intérêts  de 
ces  sommes  dont  ils  étaient  débiteurs.  Les  associés  inter- 
jetèrent appel,  et  prétendirent  qu'ils  étaient  débiteurs 
comme  fermiers  et  non  comme  associés  ;  la  cour  de  Gre- 
noble, après  partage,  maintint  la  condamnation.  A  notre 
avis,  il  n'y  avait  pas  même  de  doute  (2). 

*5y.  A  partir  de  quel  moment  l'associé  doit-il  les  inté- 
rêts des  sommes  qu'il  prend  dans  la  caisse  sociale?  L'ar- 
ticle 1846  répond  à  la  qujBstion  :  «  A  partir  du  jour  où  il 
les  en  a  retirées  pour  son  profit  particulier.  >»  Cela  ne 
veut  pas  dire  que  l'associé  ne  soit  tenu  des  intérêts  que  du 
jour  où  il  a  employé  la  somme  à  son  profit  ;  la  loi  ne  dit 
pas  cela,  elle  dit  que  les  intérêts  courent  de  plein  droit  du 
jour  où  les  sommes  ont  été  tirées  de  la  caisse  sociale, 
c'est-à-dire  détournées  de  leur  destination  ;  les  associés 
n'ont  donc  qu'une  chose  à  prouver,  c'est  qu'une  somme  a 
été  tirée  ou  détournée  du  fonds  commun  ;  du  moment  où 
elle  a  été  privée  de  la  jouissance,  elle  a  droit  aux  inté- 
rêts. 

Jusqu'à  quand  l'associé  doit-il  les  intérêts?  Il  les  doit 
jusqu'au  moment  où  il  restitue  la  somme  qu'il  a  tirée  de 
la  caisse  sociale;  s'il  la  garde  jusqu'à  la  dissolution  de  la 
société,  il  en  devra  les  intérêts  jusqu'à  la  liquidation,  car 
ce  n'est  qu'à  ce  moment  que  la  restitution  pourra  se 
faire  (3). 

*58.  L'article  1846  ajoute  :  «  Le  tout  sans  préjudice 

(1)  Rejet,  28  juin  1825  (Dalloz,  au  mot  Société,  n»  r»*"*   10 

(2)  Grenoble,  4  mars  1826  (Dalloz,  au  mot  Société,  n»  531,  2«).  Compares 
Pont,  p.  223,  no  320,  et  en  sens  divers,  les  auteurs  qu'U  cite. 

(3)  Pont.  T».  225,  n«  323,  et  r  228,  n»  326. 
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de  plus  amples  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu.  »  Il  y  a 
une  différence  entre  les  dommages-intérêts  et  les  intérêts 
auxquels  la  société  a  droit.  Les  intérêts  courent  de  plein 
droit,  sans  que  la  société  ait  rien  à  prouver;  tandis  que 
les  dommages-intérêts  ne  sont  dus  que  s*U  y  a  lieu.  C'est 
à  la  société  qu'incombe  la  preuve  du  dommage  qu'elle  a 
souffert  et  du  gain  dont  elle  a  été  privée.  Peu  importe  le 
profit  que  l'associé  a  retiré  de  la  somme  qu'il  a  prise  dans 
la  caisse  sociale;  il  serait  tenu  des  dommages-intérêts, 
quand  même  il  n'aurait  retiré  aucun  profit  de  la  somme 
qu'il  a  détournée;  mais,  par  contre,  si  ce  profit  était  su- 
périeur à  la  perte  éprouvée  par  la  société,  celle-ci  n'aurait 
d'action  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  perdu, 
car  son  action  est  une  action  en  dommages-intérêts,  et  les 
dommages-intérêts  sont  définis  par  la  loi  :  ils  consistent 
dans  la  perte  que  le  créancier  a  faite  et  dans  le  gain  dont 
il  a  été  privé  (art.  1146)  (i). 

259.  «  Non-seulement  l'associé  ne  peut  rien  faire  con- 
tre l'intérêt  social,  mais  même  il  doit  subordonner  cet  in- 
térêt supérieur  à  son  intérêt  particulier.  »  Ce  sont  les 
termes  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  (2).  Le  code  ne  pose 
pas  ce  principe,  mais  il  en  consacre  des  conséquences 
dans  les  articles  1848  et  1849,  qu'il  a  empruntés  à  Po- 
thier. 

La  loi  suppose  d'abord  que«  l'un  des  associés  est,  pour 
son  compte  particulier,  créancier  d'une  somme  exigible 
envers  une  personne  qui  se  trouve  aussi  devoir  à  la  société 
une  somme  également  exigible.  »  Le  débiteur  paye  un 
à-compte  sans  que  les  parties  fassent  une  imputation  ; 
l'article  1848  dispose  que,  dans  ce  cas,  l'imputation  se  fera 
sur  la  créance  de  la  société  et  sur  la  sienne  dans  la  pro- 
portion des  deux  créances.  Pothier  donne  le  motif  de  cette 
décision.  Chaque  associé  doit  aux  affaires  de  la  société 
le  même  soin  qu'à  ses  propres  affaires  ;  lors  donc  que  les 
créances  de  la  société  et  de  l'associé  sont  également  exigi- 
bles, le  payement  doit  profiter  à  l'une  et  à  l'autre  pour  une 


(1)  Pont,  p.  226.  n«  324. 

(2)  Parii,  26  avril  1850  (Dalloz,  1850,  2,  129) 
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part  égale,  c  est-à-dire  proportionnelle  au  montant  des 
deux  créances.  Si  l'associé  a  fait  Timputation,  il  faut  dis- 
tinguer. La  quittance  impute  le  payement  partiel  en  en- 
tier sur  la  créance  de  la  société  ;  cette  stipulation  sera 
exécutée,  dit  larticle  1848  ;  l'associé  sacrifie,  dans  ce  cas, 
son  intérêt  à  celui  de  la  société;  il  en  a  le  droit,  c'est  un 
acte  de  délicatesse  que  la  loi  ne  commande  pas,  mais 
qu  elle  approuve.  Par  contre,  elle  désapprouve  l'associé 
qui  dirige  l'imputation  intégrale  sur  sa  créance  particu- 
lière; si  elle  ne  lui  impose  pas  le  sacrifice  de  ses  intérêts, 
elle  ne  veut  pas  non  plus  que  l'associé  sacrifie  les  intérêts 
de  la  société  aux  siens  ;  elle  décide  que  l'imputation  sera 
proportionnelle,  sans  tenir  compte  de  la  quittance. 

360.  L'application  de  l'article  1848  soulève  plusieurs 
difficultés.  On  demande  d'abord  si  cette  disposition  déroge 
aux  règles  que  le  code  établit  sur  l'imputation,  au  chapitre 
du  Payement.  La  négative  nous  paraît  certaine.  Au  titre 
des  Obligations,  la  loi  règle  les  rapports  entre  le  créan- 
cier et  le  débiteur  ;  elle  y  pose  en  principe  que  le  débiteur 
de  plusieurs  dettes  a  le  droit  de  déclarer,  lorsqu'il  paye, 
quelle  dette  il  entend  acquitter.  Cela  suppose  un  créan- 
cier unique  à  qui  il  est  dû  plusieurs  dettes.  A  plus  forte 
raison  le  débiteur  qui  a  plusieurs  créanciers  peut-il  dé- 
clarer qu'il  veut  payer  l'un  d'eux.  Il  en  est  ainsi  dans  le 
cas  prévu  par  l'article  1848  :  le  débiteur  a  deux  créan- 
ciers, l'associé  et  la  société  ;  il  peut  donc  déclarer  qu'il 
entend  acquitter  la  dette  dont  il  est  tenu  envers  l'associé, 
et  s'il  paye  cette  dette,  intégralement,  l'associé  n'a  pas  le 
droit  de  refuser  le  payement.  L'associé  qui,  dans  cette 
hypothèse,  reçoit  le  payement  intégral  de  ce  qui  lui  est 
dû,  sera-t-il  tenu  de  faire  raison  à  la  société  de  la  somme 
qu'il  a  touchée  dans  la  proportion  de  la  créance  de  la 
société?  Non,  à  notre  avis.  On  ne  se  trouve  pas  dans  le 
texte  de  l'article  1848;  ce  n'est  pas  l'associé  qui  dirige 
l'imputation  sur  ce  qui  lui  est  dû,  c'est  le  débiteur  qui 
paye  sa  dette  et  qui  peut  forcer  le  créancier  de  la  rece- 
voir. Il  est  vrai  que,  dans  les  sociétés  civiles,  l'associé 
est  créancier  pour  sa  part  des  dettes  sociales  ;  il  a  donc 
deux  créances  contre  le  môme  débiteur,  une  créance  per- 
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sonnelle  et  une  créance  à  titre  d'associé  ;  ce  qui  le  place 
dans  la  situation  d  un  créancier  à  qui  le  débiteur  fait  un 
payement  partiel  :  le  débiteur  ne  peut  pas  forcer  le  créan- 
cier à  recevoir  un  payement  partiel  ;  le  principe,  tel  que 
nous  venons  de  le  poser,  ne  recevrait  donc  d'application 
qu'au  cas  où  le  débiteur  payerait  intégralement  la  créance 
personnelle  de  lassocié  et  la  part  qu'il  a  dans  la  créance 
sociale. 

Si  le  payement  n'est  que  partiel,  il  y  a  quelque  doute. 
Nous  croyons  que  le  débiteur  conserve  le  droit  que  lui 
donne  Tarticle  1253,  de  dicter  l'imputation  ;  et,  par  suite, 
le  payement  ainsi  imputé  sera  valable  entre  les  parties. 
Mais  quel  effet  le  payement  produira-t-il  entre  l'associé  et 
la  société? Nous  croyons  que, dans  les  rapports  entre  l'as- 
socié et  la  société,  l'article  1848  reste  applicable,  quoique 
le  débiteur  ait  dicté  l'imputation.  On  s'exprime  mal,  comme 
nous  l'avons  dit  ailleurs,  en  disant  que  le  débiteur  dicte 
l'imputation;  en  eJBTet,  il  n'a  pas  le  droit  de  faire  un  paye- 
ment partiel  sans  le  consentement  du  créancier;  et  si 
celui-ci  reçoit  un  payement  partiel, il  peut  exiger  que  l'im- 
putation se  fasse  sur  la  créance  de  la  société  en  môme 
temps  que  sur  la  sienne;  donc,  en  réalité,  l'imputation 
faite  par  le  débiteur  a  lieu  du  consentement  du  créancier; 
ce  qui  rend  l'article  1848  applicable.  Il  en  serait  ainsi 
lors  môme  que  le  débiteur  aurait  intérêt  à  payer  la  dette 
de  l'associé,  parce  qu'elle  est  plus  onéreuse.  Cet  intérêt 
ne  lui  donne  pas  le  droit  de  forcer  le  créancier  à  recevoir 
un  payement  partiel;  ainsi,  dans  toute  hypothèse, le  paye- 
ment et  l'imputation  se  font  avec  le  consentement  exprès 
ou  tacite  du  créancier  ;  c'est  donc  réellement  lui  qui  dirige 
l'imputation,  comme  le  suppose  l'article  1848  (i). 

*61.  L'article  1848  est-il  applicable  lorsque  l'acte  de 
société  donne  le  pouvoir  d'agir  à  un  ou  plusieurs  des  as- 
sociés? La  question  est  controversée.  A  notre  avis,  il  ré- 
sulte de  l'esprit  de  la  loi  que  l'associé  n'est  tenu  de  l'obli- 
gatfon  qui  lui  incombe  que  dans  le  cas  où  il  a  le  pouvoir 


(1)  Voyez,  eu  sens  divers,  Pont,  p  231,  n»*  333-336,  et  les  auteurs  qu'il 
cite 
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de  recevoir  la  créance.  Il  en  est  ainsi  quand  il  est  chargé 
de  l'administration  par  une  clause  spéciale  du  contrat 
(art.  1856)  ;  et,  à  défaut  de  stipulations  spéciales  sur  le 
mode  d'administration,  les  associés  sont  censés  s'être 
donné  réciproquement  le  pouvoir  d'administrer  l'un  pour 
l'autre.  Dans  cette  hypothèse,  l'associé  est  obligé  de  veil- 
ler aux  intérêts  communs,  et  c'est  sur  cette  obligation 
qu'est  fondée  la  disposition  de  l'article  1848.  Si,  au  con- 
traire, l'associé  n'est  pas  administrateur,  il  n'a  pas  le  droit 
d'agir,  il  ne  peut  donc  pas  recevoir  pour  la  société;  dès 
lors  on  ne  conçoit  pas  qu'il  doive  imputer  ce  qu'il  reçoit 
sur  la  créance  sociale.  On  objecte  que  l'article  1848  est 
conçu  en  termes  généraux  et  que  l'interprète  ne  peut  pas 
introduire  de  distinction  dans  la  loi.  Cela  est  vrai  en  gé- 
néral, mais  cela  n'est  pas  vrai  d'une  manière  absolue  :  il 
est  permis  de  distinguer  quand  la  distinction,  comme  dans 
l'espèce,  résulte  de  la  nature  même  de  la  disposition.  Ce 
qui  confirme  cette  interprétation,  c'est  que  Pothier  établit 
expressément  la  distinction  entre  l'associé  administrateur 
et  l'associé  non  administrateur  dans  le  cas  prévu  par  l'ar- 
ticle 1849,  sur  lequel  nous  reviendrons  (n*"  263);  or, l'ar- 
ticle 1849  et  l'article  1848  procèdent  du  môme  principe  ; 
si  l'article  1849  ne  s'applique  qu'à  l'associé  qui  a  pouvoir 
de  recevoir,  il  en  doit  être  de  môme  de  l'article  1848  (i). 

X6X.  Faut-il  appliquer  à  la  compensation  ce  que  l'ar- 
ticle 1848  dit  du  payement?  Cette  question  est  aussi  con- 
troversée. La  négative  nous  paraît  certaine.  L'associé  qui 
était  débiteur  devient  créancier  d'un  tiers  qui  est  aussi 
débiteur  envers  la  société.  Que  se  passe-t-il?  La  compen- 
sation se  fait  de  plein  droit  entre  la  dette  de  l'associé  et 
sa  créance  ;  on  peut  comprendre  dans  la  créance  de  l'as- 
socié la  part  qu'il  a  dans  la  créance  sociale,  mais  la  com- 
pensation est  étrangère  à  la  part  que  les  autres  associés 
ont  dans  la  créance  ;  donc  il  ne  peut  être  question  d'im- 
puter le  payement  fictif  résultant  de  la  compensation  sur 
ce  qui  est  dû  à  la  société.  Le  texte  de  l'article  1848  rô- 


(1)  Pothier,  De  la  société,  n^  122.  Voyez,  en  sent  divers,  les  auteurs  cités 
par  Pont,  p.  236,  n»  338. 


DES    OBLIGATIONS    DES    ASSOCIES    ENTRE    EUX.  2-7 

siste  aussi  à  cette  application  extensive  de  la  loi.  11  sup- 
pose que  Fassocié  qui  reçoit  un  payement  partiel  dirige 
l'imputation  sur  la  créance  qui  lui  est  personnelle,  en  pré- 
férant son  intérêt  à  celui  de  la  société  ;  ces  suppositions 
font  défaut  en  cas  de  compensation  ;  on  ne  peut  pas  re- 
procher à  l'associé  d'avoir  méconnu  son  devoir,  puisqu'il 
n'avait  aucun  devoir,  la  compensation  procédant  exclusi- 
vement de  la  loi  (i). 

263.  «<  Lorsqu'un  des  associés  a  reçu  sa  part  entière 
de  la  créance  commune,  et  que  le  débiteur  est  depuis  de- 
venu insolvable,  cet  associé  est  tenu  de  rapporter  à  la 
masse  commune  ce  qu'il  a  reçu,  encore  qu'il  eût  spéciale- 
ment donné  quittance  'pour  sa  part  (art.  1849).  »  Cette 
disposition  est  empruntée  àPothier,  qui  l'a  puisée  dans  une 
loi  romaine.  Il  importe  avant  tout  de  préciser  l'hypothèse 
que  Pothier  a  eue  en  vue;  il  suppose  que  les  associés 
avaient  un  pouvoir  réciproque,  comme  il  est  assez  ordi- 
naire, de  faire  l'un  pour  l'autre  les  affaires  de  la  société. 
Dans  ce  cas  l'associé  a  le  pouvoir  de  toucher  la  créance 
sociale;  et  la  loi  veut  qu'il  rapporte  à  la  masse  commune 
ce  qu'il  a  reçu  d'un  débiteur  de  la  société.  La  raison  en  est 
que,  devant  exiger  le  payement  pour  le  compte  de  la  so- 
ciété, il  n'a  pas  dû  préférer  son  intérêt  particulier  à  celui 
de  la  société.  Si  l'associé  n'avait  pas  pouvoir  de  recevoir 
la  créance  sociale,  on  ne  peut  pas  lui  reprocher  d'avoir 
négligé  les  intérêts  communs  ;  car  ce  n'est  pas  lui  qui  était 
chargé  de  recouvrer  la  créance,  il  n'a  pas  même  le  droit 
d'en  recevoir  le  payement.  Le  seul  droit  qu'il  ait,  c'est  de 
recevoir  sa  part  dans  la  créance  ;  et  il  peut  être  forcé  de 
la  recevoir,  puisque,  dans  les  sociétés  civiles,  les  créances 
de  la  société  sont  les  créances  des  associés.  Faisant  (e 
qu'il  a  le  droit  et  l'obligation  de  faire,  il  ne  peut  être  ques- 
tion de  lui  appliquer  l'article  1849, qui  suppose  qu'il  aurait 
dû  agir  dans  l'intérêt  commun  (2). 

On  donne  généralement  un  autre  motif  de  l'obligation 

(1)  Duvergier,  p.  399,  n<>  339;  Pont,  p,  238,  n»  340.  En  sens  contraire. 
Delan^le.  u«  169;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  t.  IV,  p.  434,  note  10. 

(2)  Pothier,  De  la  société,  n»  122.  Comparez  Pont,  p.  239,  n»  341.  Voyez, 
une  application  dans  Tarrét  de  rejet  du  17  décembre  1823  (Dalloz,  au  mot 
SùciéU,  no  553). 
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que  l'article  1849  impose  à  Tassocié.  Tant  que  dure  la 
société,  dit  Duvergier,  chaque  associé  n'a  point  une  part 
distincte  dans  les  créances  sociales.  Cela  suppose  que  la 
créance  appartient  à  la  société,  considérée  comme  être 
moral.  C'est  la  société,  dit  Troplong,  qui  est  propriétaire 
de  la  créance  ;  ce  que  lassocié  reçoit  de  la  créance  sociale 
n'était  pas  à  lui,  mais  à  la  société  :  les  deniers,  en  passant 
par  ses  mains,  sont  tombés  forcément  dans  celles  de  la 
société;  il  en  a  été  le  ministre  malgré  lui,  il  a  agi  pour 
elle,  alors  qu'il  croyait  n'agir  que  dans  son  intérêt  indivi- 
duel fi).  Il  est  inutile  de  combattre  cette  interprétation, 
nous  la  signalons  comme  une  erreur,  à  notre  avis,  évi- 
dente. L'article  1849,  loin  de  consacrer  l'opinion  qui 
personnifie  la  société  civile,  témoigne  contre  ceux  qui 
l'invoquent,  car  on  ne  peut  pas  séparer  cette  disposition 
de  l'explication  que  Pothier  en  donne,  et  il  n'y  a  pas  un 
mot  dans  Pothier  qui  ait  trait  à  la  personnification  ;  au 
contraire,  ce  qu'il  dit  implique  que  les  créances  sociales 
se  divisent  et  qu'elles  appartiennent  à  chaque  associé  pour 
sa  part;  et  le  texte  de  l'article  1849  le  dit  en  toutes  lettres, 
puisqu'il  prévoit  le  cas  où  l'associé  aurait  donné  quittance 
pour  sa  part.  Les  auteurs  oublient  donc  le  texte  de  la 
loi,  et  ils  ne  tiennent  aucun  compte  de  son  esprit. 

»64.  Préciser  les  vrais  motifs  de  la  loi,  c'est  résoudre 
les  difficultés  auxquelles  elle  donne  lieu.  On  demande  si 
l'associé  doit  rapporter  immédiatement  à  la  masse  ce  qu'il 
a  reçu  de  la  créance  sociale  pour  sa  part,  ou  n'y  est-il 
tenu  que  lorsque  le  débiteur  est  devenu  insolvable?  Ces 
derniers  termes  sont  ceux  de  la  loi,  elle  les  a  emprun- 
tés  à  Pothier  ;  cependant  les  auteurs  enseignent  qu'il  ne 
faut  pas  s'attacher  à  la  lettre  de  l'article.  Et  la  raison? 
C'est  que  la  somme  que  l'associé  reçoit  d'un  débiteur  de 
la  société  devient  la  propriété  de  la  société  malgré  lui, 
parce  que,  pendant  la  durée  de  la  société,  celle-ci  est  pro- 
priétaire delà  créance,  et  les  associés  n'y  ont  aucun  droit. 
S'il  en  était  ainsi,  l'article  1849  serait  inutile;  il  va  sans 
dire  que  l'associé  doit  remettre  dans  la  caisse  sociale  ce 

(1)  Duvergier,  p.  401,  n?  342.  Troplong,  n»  560. 
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qui  appartient  à  la  société,  et  il  le  doit  de  suite.  Non- 
seulement  l'article  est  inutile,  mais  il  est  incompréhensi- 
ble. Pourquoi  n  oblige-t-il  Tassocié  au  rapport  que  lorsque 
le  débiteur  est  devenu  insolvable?  Qu  est-ce  que  Tinsolva- 
bilité  du  débiteur  a  à  faire  ici?  Aussi  les  auteurs  sont-ils 
obligés  d'effacer  ce  que  la  loi  dit  de  l'insolvabilité  du  dé- 
biteur (i).  Singulière  façon  d'interpréter  les  lois  que  de  les 
mutiler,  ou  de  les  corriger! 

265.  Potbier,  après  avoir  exposé  le  cas  prévu  par  l'ar- 
ticle 1849,  ajoute  :  «  Par  la  même  raison, si  un  des  asso- 
ciés, trouvant  une  occasion  de  vendre  avantageusement 
des  marchandises  de  la  société,  auUeu  de  faire  le  marché 
pour  le  compte  de  la  société.  Ta  fait  pour  son  compte  par- 
ticulier, en  vendant  sa  part,  il  sera  obligé  de  rapporter 
à  la  masse  commune  ce  qu'il  a  vendu  de  plus  sa  part  que 
l'autre  associé  n'a  vendu  la  sienne.  »  Les  auteurs  qui  re- 
produisent cette  décision  la  rattachent  également  au  pré- 
tendu principe  de  la  personnification.  Pothier  est  cepen- 
dant aussi  explicite  que  possible  ;  il  suppose  que  chaque 
associé  a  sa  part  dans  la  propriété  commune,  et  sa  déci- 
sion n'a  de  sens  que  si  Ton  admet  cette  supposition.  Le 
vrai  motif  de  décider  est  le  même  que  dans  le  cas  de  l'ar- 
ticle 1848;  Pothier  le  dit  encore  (2).  Il  ne  saurait  y  avoir 
de  doute  sur  ce  point.  La  disposition  de  l'article  1849  est 
l'application  d'un  principe  général;  on  peut  donc  et  on  doit 
l'étendre  aux  cas  analogues  quand  il  y  a  môme  motif  de 
décider. 

§  III.  Des  obligations  de  la  société  envers  les  associés. 

NO  1.  DB  LA  RESTITUTION  DOS  APPOBTB  JCI  DES  BISQCJBS. 

266.  L*associé  a-t-il  droit  à  la  restitution  de  son  ap- 
port? Si  la  chose  qui  le  constitue  périt,  qui  supporte  la 
perte?  Quelle  est  l'influence  de  la  perte  sur  l'existence  de  la 

(1)  Duvergier,  p.  402,  n^  339,  et  les  aateurs  cités  par  Pont,  p.  242,  note. 
Pont  est  d'un  avis  contraire,  n^  344. 

(2)  Toihier,  Delasociété,n^  122.  Pont,  p.  243,  n«  347.  Comparez  DuT^r- 
gier,  p.  403,  n9  342;  Troplong,  l9  5d3. 
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société?  Ces  questions  ne  sont  pas  sans  difficulté,  à  raison 
de  la  rédaction  obscure  de  la  loi.  Nous  croyons  quelles 
doivent  se  décider  d'après  les  principes  généraux  qui  ré- 
gissent les  obligations.  Il  faut  distinguer  quel  est  lobjet 
de  l'apport.  L'associé  peut  mettre  dans  la  société  soit  la 
propriété  des  choses  qu'il  apporte,  soit  la  jouissance  seule- 
ment. 


I.  De  rapport  de  la  propriété. 

^&9.  Quand  l'associé  s'oblige  à  apporter  la  propriété 
d'une  chose  dans  la  société,  il  n'a  pas  droit  à  la  restitu- 
tion de  son  apport.  La  chose  entre  dans  l'actif  social  ; 
chacun  des  associés  y  a  un  droit  de  copropriété,  pendant 
la  durée  de  la  société  et,  à  la  dissolution,  le  fond»  com- 
mun se  partage.  Le  droit  de  l'associé  qui  a  fait  l'apport 
ne  diflfére  point  du  droit  des  autres  associés;  il  cesse  d'être 
propriétaire  et  devient  copropriétaire,  pour  sa  part,  d'une 
chose  commune  (n**  245)  ;  et,  lors  du  partage,  il  prend  sa 
part  dans  cette  chose  comme  dans  toutes  celles  qui  com- 
posent l'actif  social.  Dans  cette  hypothèse,  il  ne  peut  être 
question  de  la  reprise  des  apports  ;  l'associé  est  débiteur 
envers  la  société  de  la  propriété  de  la  chose  et,  étant  dé- 
biteur, il  ne  saurait  être  créancier  (art.  1845);  la  société 
n'a  donc  aucune  obligation,  de  ce  chef,  envers  l'associé (i). 

268.  Si  la  chose  vient  à  périr,  qui  supportera  la  perte? 
Pothier  répond  :  «  Lorsque  la  chose  que  l'associé  a  pro- 
mis d'apporter  est  un  corps  certain  et  déterminé,  et  qu'elle 
vienne  à  périr  sans  la  faute  de  l'associé  et  avant  qu'il  ait 
été  constitué  en  demeure  de  la  livrer,  il  est  quitte  de  son 
obligation,  comme  s'il  l'avait  apportée.  »  C'est  dire  que 
la  chose  périt  pour  la  société;  ce  qui  n'empêchera  pas 
l'associé  d'exercer  ses  droits,  soit  pendant  la  durée  delà 
société,  soit  à  sa  dissolution.  Pothier  ajoute  que  cela  est 
conforme  aux  principes  qui  régissent  la  dette  d'un  corps 
certain  :  la  chose  due  est  aux  risques  du  créancier,  et  le 
débiteur  est  libéré  lorsqu'elle  périt  sans  sa  faute  et  avant 

(1)  Pont,  p.  257,  n^  305. 
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qu'il  ait  été  mis  en  demeure  de  la  livrer.  Il  est  libéré  en  ce 
sens  qu'il  a  rempli  son  obligation  en  conservant  la  chose 
avec  les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  Ayant  rempli  son 
obligation,  l'associé  peut  exercer  les  droits  qui  lui  appar- 
tiennent en  vertu  du  contrat  de  société,  de  même  que  le 
vendeur  peut  demander  le  prix  de  la  chose  lorsqu'elle  a 
péri  par  cas  fortuit  avant  la. livraison  (i). 

Les  principes  que  Pothier  applique  à  la  société  sont 
aussi  ceux  du  code  civil  (art.  1138  et  1302).  Reste  à  sa- 
voir si  le  législateur  y  a  dérogé,  au  titre  de  la  Société. 
A  première  vue  l'article  1867  semble  consacrer  une  déro- 
gation aux  principes  généraux  sur  les  risques  ;  le  premier 
alinéa  porte  :  «  Lorsque  l'un  des  associés  a  promis  de 
mettre  en  commun  la  propriété  d'une  chose,  la  perte  sur- 
venue avant  que  la  mise  en  soit  effectuée  opère  la  disso- 
lution de  la  société  par  rapport  à  tous  les  associés.  »  Le 
troisième  alinéa  ajoute  :  «  Mais  la  société  n'est  pas  rom- 
pue par  la  perte  de  la  chose  dont  la  propriété  a  déjà  été 
apportée  à  la  société,  j»  Quel  est  le  sens  du  premier  alinéa? 
Il  semble  prévoir  l'hypothèse  de  Pothier  :  l'associé  promet 
d'apporter  un  corps  certain  ;  la  chose  vient  à  périr  sans 
sa  faute,  avant  qu'il  ait  payé,  c'est-à-dire  livré  la  chose, 
ou,  comme  dit  l'article  1867,  avant  qu'il  ait  effectué  la 
mise.  Pothier  décide  que  la  chose  périt  pour  la  société;  ce 
qui  implique  que  la  société  subsiste  et  que  l'associé  y  con- 
serve tous  ses  droits.  ^  'article  1867  dit  que  la  société  est 
dissoute,  ce  qui  implique  que  l'associé  est  sans  droit;  donc 
la  chose  périt  pour  l'associé  (2). 

Nous  ne  croyons  pas  que  tel  soit  le  sens  du  premier 
alinéa  de  l'article  1867.  Si  on  l'interprétait  ainsi,  on  le 
mettrait  en  opposition  avec  les  principes  généraux  de 
droit,  sans  qu'il  y  ait  aucune  raison  de  cette  dérogation. 
Quand  l'associé  promot  l'apport  d'un  corps  certain,  la 
société  est  créancière,  'e  même  que  l'acheteur  ;  donc  elle 
doit  supporter  les  risques,  de  même  que  l'acheteur  les  sup- 
porte. Il  y  a  plus;  si  l'on  admettait  que  le  premier  alinéa 
déroge  au  principe  des  risques,  cet  alinéa  serait  en  oppo- 

(1)  Pothier.  Delà  société,  n»  110. 

\^)  Buguetsur  Pothier,  t.  IV,  p,  281,  note  2. 
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sition  avec  le  troisième.  Cette  dernière  disposition  prévoit 
le  cas  d'un  apport  de  propriété  ;  et  elle  décide  que  du  mo- 
ment où  la  propriété  est  transportée  à  la  société  Ja  perte 
est  à  ses  risques.  Or,  la  propriété  est  acquise  à  la  société 
par  le  seul  fait  de  la  promesse  d'apport  avant  toute  tradi- 
tion. Ainsi,  dès-que  le  contrat  de  société  est  parfait  par 
le  concours  de  consentement,  la  chose  est  aux  risques  de 
la  société,  d'après  le  troisième  alinéa;  il  est  donc  impos- 
sible que  la  chose  soit  aux  risques  de  l'associé  en  vertu 
du  premier  alinéa. 

Nous  concluons  que  le  premier  alinéa  de  l'article  1867 
ne  peut  pas  avoir  le  sens  qu'il  paraît  avoir.  Pour  en  dé- 
terminer la  signification,  il  faut  le  rapprocher  du  troisième 
alinéa.  Celui-ci  prévoit  le  cas  où  la  propriété  est  traasfé- 
rée  à  la  société  ;  le  premier  doit  donc  prévoir  le  cas  où  la 
propriété  n'est  pas  transférée;  l'associé  reste  propriétaire 
et  la  chose  vient  à  périr  pendant  qu'il  est  encore  proprié- 
taire ;  c'est  ce  que  la  loi  entend  par  ces  mots  :  avant  que 
la  mise  soit  effectuée.  La  naise  n'est  pas  effectuée,  puis- 
qu'elle consistait  dans  la  mise  en  commun  de  la  propriété 
de  la  chose;  la  mise  ne  peut  même  plus  être  effectuée, 
puisque  la  chose  a  péri.  Il  en  résulte  que  l'associé  est  sans 
mise  ;  voilà  pourquoi  la  société  est  dissoute,  car  il  ne  peut 
pas  y  avoir  de  société  lorsque  l'un  des  associés  n'a  point 
de  mise.  A  quels  cas  s'applique  le  premier  alinéa  ainsi 
interprété?  Aux  cas  où,  en  vertu  de  la  volonté  des  parties 
contractantes,  la  propriété  ne  se  transfère  pas  lors  du 
contrat;  ce  qui  peut  avoir  lieu  V  lorsque  l'un  des  asso- 
ciés a  promis  de  mettre  en  commun  une  chose  déterm  iée 
dont  il  n'est  pas  encore  propriétaire,  et  que  cette  chose 
vienne  à  périr  avant  que  l'associé  en  ait  acquis  la  pro- 
priété; l'associé  est,  dans  ce  cas,  sans  mise,  ce  qui  en- 
traîne la  dissolution  de  la  société  ;2*'  lorsque  la  condition 
sous  laquelle  l'un  des  associés  a  promis  d'apporter  une 
chose  dans  la  société  ne  se  réalise  que  postérieurement  à 
la  perte  de  la  chose  ;  dans  ce  cas  encore,  l'associé  est  sans 
mise;  3**  lorsque  la  société  a  été  contractée  sous  une  con- 
dition et  que  la  chose  promise  par  l'un  des  associés  périt 
avant  l'accomplissement  de  la  condition  ;  4®  lorsque  les 
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parties  ont  stipulé  que  la  société  ne  commencerait  qu'à 
une  certaine  époque  et  que  la  chose  promise  vienne  à  pé« 
rir  avant  l'arrivée  du  terme  (i). 

Cette  interprétation  est  généralement  admise  («).  Elle 
trouve  un  appui  dans  les  observations  du  Tribunat,  qui  a 
proposé  la  rédaction  actuelle  de  l'article  1867  :  «  Lorsque 
la  chose,  dont  l'un  des  associés  a  promis  de  mettre  en 
commun  la  propriété  même,  vient  à  périr  avant  que  la 
mise  en  commun  en  soit  effectuée,  la  perte  de  cette  chose 
doit  sans  doute  opérer  la  dissolution  de  la  société,  cet 
associé  se  trouvant  réduit  à  Vimpossibilité  de  réaliser  sa 
mise,  y*  Ce  motif  est  décisif;  il  ne  s'applique  pas  au  cas 
de  la  simple  promesse  d'apport  d'un  corps  certain,  puisque 
dans  ce  cas  la  réalisation  de  la  mise  n'est  certes  pas  im-. 
possible,  attendu  que  la  mise  est  réalisée  par  l'effet  du 
contrat.  Le  Tribunat  continue  :  «  Mais  si  la  chose  dont  la 
propriété  môme  est  mise  en  commun  ne  vient  à  périr 
qu'après  avoir  été  effectivement  apportée  à  la  société,  la 
perte  en  tombe  alors  sur  la  société  qui  en  est  demeu- 
rée propriétaire.  »  Cela  s'applique,  à  la  lettre,  à  l'hypo- 
thèse de  Pothier,  puisque,  dans  notre  droit  moderne,  la 
propriété  est  transmise  par  l'effet  seul  de  la  promesse. 
Les  cas  où  elle  ne  Test  pas  sont  des  exceptions,  et  des 
exceptions  qui  n'appartiennent  qu'à  la  théorie,  la  vie  réelle 
les  ignore.  C'est  pour  cela  que  nous  n'insistons  pas  sur  la 
confusion  que  l'on  peut  reprocher  au  Tribunat,  au  code  et 
aux  auteurs;  tous  confondent  la  question  des  risques  avec 
la  question  de  la  translation  de  la  propriété;  nous  avons 
établi  les  vrais  principes  ailleurs  (t.  XVI,  n*"  208). 

969.  Pothier  dit  que  les  questions  qui  s'élèvent  sur  la 
perte  de  la  chose  ne  se  présentent  pas  lorsque  l'apport 
consiste  en  une  somme  d'argent  ou  en  une  quantité  de 
choses  fongibles,  ou  en  des  corps  indéterminés,  parce  que 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  568,  note  5,  §  384.  On  cite  encore  comme 
exemple  le  cas  où  TaBsocié  a  ajourné  la  translation  de  la  propriété  (Duver- 
gier,  p.  518,  n*»  423;  Pont,  p.  269,  no  379).  A  notre  avis,  le  risque  est,  dans 
ce  cas,  pour  le  créancier,  c'est-à-dire  pour  la  société  (t.  XVI,  p.  272, 
no  212). 

(2)  Voyez  les  auteurs  cités  par  Pont,  p.  2G7,  note  2,  et,  en  sens  contraire, 
les  auteurs  cités,  ihid\  note  3. 
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les  choses  indéterminées  ne  périssent  point.  Nous  avons 
dit,  au  titre  des  Obligations,  que  le  débiteur  supporte  les 
risques  quand  l'obligation  a  pour  objet  des  choses  indé- 
terminées ;  et  si  ces  choses  font  lobjet  d'un  contrat  trans- 
latif de  propriété,  la  transmission  de  la  propriété  ne  s'opère 
que  lorsque  les  choses  sont  déterminées,  ce  qui  se  fait 
d'ordinaire  parla  tradition.  De  là  suit  que  Tassocié  sup- 
porte toujours  les  risques,  en  ce  sens  qu'il  doit  réaliser  sa 
mise,  quand  môme  les  choses  qu'il  avait  destinées  à  l'ef- 
fectuer viendraient  à  périr.  Si  la  perte  arrive  après  que  la 
mise  est  effectuée,  elle  est  pour  le  compte  de  la  société  ; 
c'est  le  cas  d'appliquer  le  principe  que  la  chose  périt  pour 
le  propriétaire  (i). 

IL  De  l'apport  de  jouissance. 

970.  Si  l'apport  a  pour  objet  la  jouissance  de  la  chose, 
l'associé  conserve  la  propriété  et  la  société  use  et  jouit  de 
la  chose.  Le  droit  de  la  société  cesse  à  sa  dissolution  ;  à 
ce  moment  l'associé  reprend  tous  ses  droits,  il  peut  donc 
réclamer  la  restitution  de  son  apport.  La  société  est  débi- 
trice d'un  corps  certain;  on  lui  applique,  par  conséquent, 
les  principes  qui  régissent  la  dette  d  une  chose  déterminée  : 
elle  est  libérée  par  le  cas  fortuit,  sauf  à  prouver  le  cas 
fortuit  qu'elle  allègue.  Nous  avons  exposé  les  principes, au 
titre  des  Obligations.  L'article  1851  les  applique  à  la  so- 
ciété :  «  Si  les  choses  dont  la  jouissance  seulement  a  été 
mise  dans  la  société  sont  des  corps  certains  et  déterminés 
qui  ne  se  consomment  point  par  l'usage,  elles  sont  aux 
risques  de  l'associé  propriétaire.  »  Elles  sont  à  ses  risques, 
comme  l'explique  Pothier,  en  ce  sens  que  si  elles  ont  été 
détériorées  sans  la  faute  des  associés,  il  les  reprendra 
dans  l'état  où  elles  se  trouvent,  et  si  elles  étaient  entière- 
ment péries,  la  société  serait  déchargée  envers  lui  de 
l'obligation  de  les  lui  restituer.  Si  les  choses  avaient  péri 
ou  si  elles  s  étaient  détériorées  par  la  faute  des  associés, 
la  société  serait  tenue  d'indemniser  l'associé, non  en  vertu 

(1)  Pothier,  De  la  société,  n»  112   Duranton,  t.  XVII,  p.  399,  no396. 
Duvergier,  p.  520,  n<>  425,  p.  190,  n»»  147-149.  Pont,  p.  284,  n«»  403-406. 
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des  articles  1382  et  suivants,  comme  on  le  dit,  mais  en 
vertu  de  larticle  1137,  car  la  responsabilité  dérive  dune 
faute  contractuelle  et  non  d'un  délit  ou  d'un  quasi-dé- 
lit (i).  La  diflférence  est  grande,  comme  nous  l'avons-  dit 
ailleurs, 

27 1 .  «  La  société  est  dissoute  dans  tous  les  cas  par 
la  perte  de  la  chose,  lorsque  la  jouissance  seule  a  été  mise 
en  commun,  et  que  la  propriété  en  est  restée  dans  la  main 
de  l'associé  >»  (art.  1867).  Pothier  en  donne  la  raison.  Il 
est  de  l'essence  de  la  société  que  chacun  des  associés  y 
contribue,  c'est-à-dire  ait  une  mise;  il  ne  peut  donc  plus 
y  avoir  de  société  lorsque  l'un  des  associés  n'a  plus  rien 
de  quoi  y  contribuer  ;  or,  si  la  chose  dont  il  a  promis  la 
jouissance  à  la  société  périt,  il  n'a  plus  de  mise,  car  il  a 
promis  une  jouissance  successive  pendant  toute  la  durée 
de  la  société  ;  dès  que  cette  jouissance  devient  impossible 
par  la  perte  de  la  chose,  il  n'a  plus  de  mise,  ce  qui  en- 
traîne la  dissolution  de  la  société.  En  ce  sens  encore,  on 
peut  dire  que  la  chose  est  aux  risques  de  l'associé,  puis- 
que la  perte  rompt  la  société  et  prive,  par  conséquent, 
l'associé  des  bénéfices  qu'il  en  pouvait  attendre  (2). 

L'article  1867  dit  que  la  société  est  dissoute,  dans  tous 
les  cas,  à  la  différence  de  l'hypothèse  prévue  par  le  pre- 
mier et  le  troisième  alinéa  de  l'article;  lorsque  l'apport  a 
pour  objet  la  propriété  de  la  chose,  la  sociét.é  est  dissoute 
par  la  perte  de  la  chose  ou  elle  ne  l'est  pas,  suivant  que 
la  propriété  reste  à  l'associé,  jusqu'à  ce  que  la  mise  soit 
effectuée  ou  qu'elle  est  transmise  à  la  société  par  l'effet  du 
contrat  (n°  267).  C'est  l'explication  donnée  par  le  rappor- 
teur du  Tribunat  :  «  Si  ce  n'est  point  la  propriété  même, 
mais  seulement  la  jouissance,  l'usage  ou  les  fruits  de  leur 
chose  que  les  associés  ont  mis  en  commun,  il  n'y  a  société 
que  pour  cette  jouissance  et  pour  les  fruits  ;  il  n'y  a  pas 
lieu,  en  ce  cas,  de  distinguer  le  moment  où  la  chose  vient 
à  périr.  Qu'elle  ait  ou  qu'elle  n'ait  pas  encore  été  apportée, 
l'association  n'ayant  pour  objet  qu'une  jouissance  ou  des 
fruits,  dès  que  la  chose  n'existe  plus,  qu'il  n'y  a  plus  de 

(1)  Pothier,  De  la  société,  n»  126.  Comparez  Pont,  p.  272,  n*»  3ô4. 

(2)  Pothier,  De  la  société,  n^  141. 
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jouissance  possible, plus  de  fruits  à  recueillir,  conséquem- 
ment  plus  de  mise  en  société  de  la  part  de  Tun  des  asso- 
ciés, il  est  évident  que  la  chose  périt  pour  celui  à  qui  elle 
appartient,  et  que,  dans  les  deux  cas,  il  n'existe  plus  de 
société  (i).  »  Boutteville  explique  ensuite  pourquoi  il  faut 
distinguer  deux  cas  lorsque  c'est  la  propriété  même  de  la 
chose  qui  a  été  ou  qui  a  dû  être  mise  en  commun;  nous 
renvoyons  à  ce  qui  vient  d'être  dit  (n**  268). 

*1*.  Quand  la  loi  parle  de  l'apport  de  jouissance,  elle 
suppose  que  la  société,  de  même  que  le  preneur,  n'a  qu'un 
simple  droit  de  créance  sur  les  fruits.  Elle  ne  prévoit  pas 
le  cas  où  l'associé  a  mis  l'usufruit  de  la  chose  dans  la  so- 
ciété, parce  que  cela  arrivera  rarement.  On  applique,  dans 
ce  cas,  les  principes  que  la  loi  établit  pour  l'apport  de  la 
propriété.  Il  y  a  même  motif  de  décider.  L'usufruit  est  un 
droit  réel,  de  même  que  la  propriété  ;  il  se  transmet  par 
le  seul  effet  de  la  convention,  sauf  les  cas  où  les  parties 
en  auraient  ajourné  la  transmission.  La  mise  de  l'associé 
s'effectue  donc  immédiatement.  Par  suite,  si  la  chose  vient 
à  périr,  la  société  ne  sera  pas  dissoute,  car  l'associé  n'est 
point  sans  mise;  il  n'a  pas  promis  une  jouissance  succes- 
sive à  la  société,  il  a  promis  un  usufruit,  et  il  a  rempli 
son  obligation.  En  ce  sens,  la  perte  est  pour  la  société, 
qui  perd  la  jouissance,  tout  en  restant  obligée  envers  l'as- 
socié; celui-ci  prendra  part  aux  bénéfices,  quoique  la  so- 
ciété n'ait  plus  la  jouissance  de  la  chose.  Mais  la  société 
ne  sera  pas  tenue  d'indemniser  l'associé  de  la  perte  de  la 
chose,  puisque  l'on  suppose  que  la  chose  a  péri  par  cas 
fortuit.  Il  va  sans  dire  que  si  la  chose  avait  péri  par  la 
faute  des  associés,  ils  en  seraient  responsables  (2). 

*7S.  Les  principes  qui  régissent  l'apport  de  jouissance 
reçoivent  exception  dans  les  trois  cas  prévus  par  l'arti- 
cle 1851.  Quand  les  choses  dont  la  jouissance  seulement 
a  été  mise  dans  la  société  se  consomment  par  l'usage, 
elles  sont  aux  risques  de  la  société.  Il  y  a,  dans  ce  cas, 

(1)  Boutteville.  Rapport,  n9  20  (Locré,  t.  Vll,  p.  251).  Pont,  p.  274. 
no»  385-387. 

(2)  Pont,  p.  271 ,  n«  381-384.  Bn  sens  contraire,   Duvergier,  p.   520, 
nM26. 
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transport  de  propriété,  quoique  l'associé  n'ait  promis  que 
la  jouissance;  en  effet,  la  société  ne  peut  jouir  des  choses 
qu'en  les  consommant,  et  le  propriétaire  seul  a  le  droit  de 
consommer  la  chose  ;  donc  la  société  devient  nécessaire- 
ment propriétaire,  et,  devenant  propriétaire,  c'est  elle  qui 
supporte  les  risques.  Si  les  choses  périssent  avant  qu'elles 
aient  été  consommées,  la  perte  est  pour  la  société.  La 
société  ne  sera  pas  dissoute,  puisque  la  mise  de  l'associé 
a  été  effectuée;  l'associé  aura  donc  droit  à  sa  part  dans 
les  bénéfices  et,  de  plus,  il  pourra  réclamer^  lors  de  la 
dissolution,  des  choses  de  même  quantité,  qualité  et  va- 
leur, ou  leur  estimation,  s'il  y  a  lieu  (art.  587);  car  il  n'a 
fait  qu'un  apport  de  jouissance,  il  a  donc  droit  à  la  resti- 
tution du  capital(art.  1851,  1867).  Cette  restitution  se  fait 
comme  en  matière  d'usufruit,  la  société  qui  a  le  droit  de 
consommer  les  choses  étant,  en  réalité,  quasi-usufrui- 
tière (i). 

274.  L'article  1851  met  sur  la  même  ligne  que  les 
choses  consomptibles  celles  qui  se  détériorent  en  les  gar- 
dant; elles  sont  également  aux  risque»  de  la  société.  En 
quel  sens  faut-il  entendre  cette  assimilation?  Si  les  choses 
sont  aux  risques  de  la  société,  quoique  l'associé  n'en  ait 
apporté  que  la  jouissance,  la  raison  en  doit  être  que  la 
société  en  est  devenue  propriétaire.  La  loi  suppose  que 
telle  est  l'intention  des  parties  contractantes  :  quoique 
ces  choses  ne  se  consomment  pas  par  l'usage  qu'on  en 
fait,  elles  se  détruisent  insensiblement,  en  ce  sens  qu'après 
un  certain  laps  de  temps  elles  perdent  toute  valeur;  c'est 
donc  comme  si  elles  n'existaient  plus.  Or,  on  ne  peut 
pas  admettre  que  l'associé  qui  promet  seulement  la  jouis- 
sance de  ces  choses  ait  voulu  les  reprendre,  à  la  dissolu- 
tion de  la  société,  dans  l'état  de  détérioration  ou  de  des- 
truction où  elles  se  trouvent.  Quand  donc  l'article  1851 
dit  que  ces  choses  sont  aux  risques  de  la  société,  il  en- 
tend non-seulement  que  la  société  répond  de  la  perte 
totale,  mais  aussi  que  la  détérioration  est  pour  son  compte  : 
l'associé  ne  reprend  pas  les  choses  en  nature,  il  est  créan- 

(1)  Delvinconrt,  t.  III,  note  4  de  la  page  125,  et  tous  les  auteurs. 
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cîer  de  la  valeur.  C  est  une  conséquence  du  transport  de 
propriété  (i). 

Quelle  est  la  valeur  que  l'associé  reprend?  est-ce  la  va- 
leur à  Fépoque  où  la  mise  est  effectuée?  ou  est-ce  la  valeur 
à  l'époque  de  la  dissolution  de  la  société?  Si  l'on  admet 
qu'il  y  a  transport  de  propriété,  il  faut  décider  que  l'as- 
socié devient  créancier  de  la  valeur  au  moment  où  il 
transfère  la  propriété;  c'est  une  espèce  de  vente,  comme 
dans  le  cas  où  les  choses  sont  livrées  à  la  société  sur  esti- 
mation. Aussi  Pothier  dit-il  que  l'associé  est  créancier, 
non  des  choses  mêmes,  mais  de  l'estimation  qui  en  a  été 
faite  (2)  ;  il  suppose  que  régulièrement  les  choses  seront 
estimées;  si  elles  ne  le  sont  pas,  le  principe  reste  le  même, 
il  y  aura  toujours  transport  de  la  propriété,  et,  par  suite, 
la  société  sera  constituée  débitrice  de  la  valeur. 

Le  principe  établi  par  l'article  1851  conduit  encore  à 
une  autre  conséquence.  Il  se  peut  qu'à  la  dissolution  de  la 
société  les  choses  ne  soient  pas  détériorées  et  qu'elles 
aient  môme  augmenté  de  valeur.  On  demande  si  l'associé 
peut  les  reprendre  en  nature.  La  négative  nous  paraît 
certaine.  En  effet,  la  société  est  devenue  propriétaire, 
elle  est  débitrice  delà  valeur  ;  l'associé  n'a  qu'une  créance, 
il  a  perdu  tout  droit  sur  la  chose  :  cela  est  décisif  (3). 

*76.  L'article  1851  dit,  en  troisième  lieu,  que  leschoses 
dont  la  jouissance  seulement  a  été  mise  dans  la  société 
sont  aux  risques  de  la  société  si  elles  sont  destinées  à  être 
vendues.  Dans  ce  cas,  la  translation  de  la  propriété  est 
certaine  ;  pour  que  la  société  puisse  vendre,  elle  doit  être 
propriétaire;  et,  par  suite,  les  choses  sont  à  ses  risques. 
L'associé,  n'ayant  fait  qu'un  apport  de  jouissance,  a  droit 
à  la  valeur  des  choses  dont  la  société  acquiert  la  pro- 
priété; cette  valeur  est  celle  que  les  choses  ont  lorsque  la 
mise  en  est  effectuée,  parce  qu'il  se  fait  une  espèce  de 
vente  ;  l'associé  est  créancier  de  la  valeur.  On  applique 


(1)  Voyez,  en  sens  divers.  Duranton,  t.  XVII.  p.  422,  n'^409  ;  Duvergier. 
p.  217,  no«  179  et  180;  Pont,  p.  277,  n"  392  et  393. 

(2)  Pothier,  De  la  société,  no  126.  Pont,  p.  279,  n*»  394,  et  les  auteurs 
qu'il  cite.  En  sens  contraire,  Duvergier,  p.  220,  n®  183. 

(3)  Pont,  p.  280,  n»  395.  En  sens  contraire,  Troplong,  n<»  590. 
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ce  que  nous  venons  de  dire  des  choses  qui  se  détériorent 
en  les  gardant  (i). 

*76.  Enfin  les  choses  sont  encore  aux  risques  de  la  so- 
ciété, quoiqu'elle  en  ait  seulement  la  jouissance ,  lorsqu'elles 
ont  été  mises  dans  la  société  sur  une  estimation.  Nous 
avons  dit,  ailleurs,  que  Testimation  vaut  vente  quand  les 
parties  contractantes  ont  intérêt  à  ce  qu'il  en  soit  ainsi; 
on  suppose,  dans  ce  cas,  que  leur  intention  est  de  trans- 
porter la  propriété  des  choses  qui  doivent  être  restituées 
par  celui  qui  les  reçoit.  L'article  1851  interprète  en  ce 
sens  l'estimation  que  font  les  associés  des  choses  dont  ils 
mettent  la  jouissance  dans  la  société,  sauf  à  eux  à  décla- 
rer que  l'estimation  ne  vaut  pas  vente.  Comme  la  loi  parle 
de  choses  en  termes  généraux,  il  faut  décider  qu'elle  s'ap- 
plique aux  immeubles  aussi  bien  qu'aux  meubles.  C'est 
une  différence  entre  la  société  et  le  régime  dotal(art.  1551 
et  1552).  La  raison  de  la  différence  est  sensible;  les  so- 
ciétés se  forment  dans  un  but  de  spéculation,  il  importe 
donc  de  leur  donner  un  pouvoir  étendu  sur  l'apport  des 
associés  ;  tandis  que  le  régime  dotal  est  essentiellement 
conservateur,  à  ce  point  que  les  fonds  dotaux  sont  frappés 
d'inaliénabilité  ;  ce  qui  exclut  l'intention  d'en  transférer  la 
propriété  au  mari. 

Comment  l'estimation  doit-elle  se  faire?  L'article  1851 
suppose  que  l'estimation  est  portée  par  un  inventaire.  Tous 
les  auteurs  s'accordent  à  dire  que  ce  n'est  pas  là  une  con- 
dition; elle  n'aurait  pas  de  raison  d'être.  Il  suflBt  que  l'es- 
timation se  fasse  de  commun  accord,  n'importe  dans  quelle 
forme;  elle  doit  se  faire  de  commun  accord,  parce  que 
c'est  sur  l'intention  des  parties  contractantes  que  la  loi  se 
fonde  pour  décider  que  l'estimation  vaut  vente  (2). 

Quel  est  le  droit  de  l'associé?  L'article  1851  répond  que 
si  la  chose  a  été  estimée,  l'associé  ne  peut  répéter  que  le 
montant  de  son  estimation.  Il  est  réputé  vendeur,  et,  à  ce 
titre,  il  est  créancier  du  prix. 


(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  423,  n»  409;  Pont,  p.  281,  n««  39«  et  397.  En 
sens  contraire,  Delvincourt,  Duvergier  et  Troplong. 

(2)  Pont,  p.  282,  n««  399401,  et  les  auteurs  qu'il  cite. 
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M«  2.    CRÉANCES  DES  ASSOCIÉS  CONTRE  LA  SOCIÉTÉ. 

Vn.  «  Un  associé  a  action  contre  la  société  à  raison 
des  sommes  quil  a  déboursées  pour  elle  »(art.  1852).  Par 
exemple,  dit  Pothier,  à  raison  des  frais  de  voyages  qu'il  à 
faits  pour  les  affaires  de  la  société.  On  admet  que  l'asso- 
cié a  aussi  droit  à  l'intérêt  des  sommes  qu'il  a  déboursées 
pour  la  société.  Cela  n'est  pas  douteux  quand  l'associé  a 
le  pouvoir  d'administrer  en  vertu  d'un  mandat  exprès  ou 
tacite;  il  peut  invoquer,  dans  ce  cas,  l'article  2001,  aux 
termes  duquel  «  l'intérêt  des  avances  faites  par  le  manda- 
taire lui  est  dû  parle  mandant  à  dater  du  jour  des  avances 
constatées.  Si  l'associé  nest  pas  administrateur,  il  agit 
comme  gérant  d'affaires  quand  il  fait  des  déboursés  pour 
le  compte  de  la  société  :  le  gérant  peut-il  invoquer  Tarti- 
de  2001?  Nous  avons  examiné  la  question  ailleurs  (i). 

L'associé  a  même  droit  aux  intérêts  des  intérêts  s'il  a 
dû  les  payer  pour  se  procurer  les  fonds  dont  il .  a  fait 
l'avance  au  profit  de  la  société.  La  cour  de  cassation  l'a 
jugé  ainsi  dans  une  espèce  où  l'associé  avait  fait  un  em- 
prunt au  moyen  de  comptes  courants  arrêtés  tous  les  six 
mois,  avec  capitalisation  des  intérêts.  On  objectait  l'arti- 
cle 1154,  qui  n'autorise  l'anatocisme  que  sous  les  condi- 
tions très-rigoureuses  qu'il  établit.  La  cour  répond  que 
cette  disposition  est  hors  de  cause,  le  litige  devant  être 
décidé  par  l'article  1852  ;  or,  il  était  constaté  par  l'arrêt 
attaqué  que  l'associé  ne  réclamait  que  le  remboursement 
des  intérêts  qu'il  avait  été  obligé  lui-même  de  payer  à  ses 
bailleurs  de  fonds;  il  s'agissait  donc,  non  d'anatocisme, 
mais  d'avances  (2). 

*78.  L'associé  a  encore  action  contre  la  société  â  rai- 
son des  obligations  qu'il  a  contractées  de  bonne  foi  pour 
les  affaires  de  la  société  (art.  1852).  On  suppose  que  l'as- 
socié a  traité  en  son  nom  ;  il  est  donc  personnellement 
obligé  envers  le  tiers  ;  mais,  conmie  il  a  agi  pour  le  compte 
de  la  société,  il  peut,  s'il  est  poursuivi,  mettre  ses  coas- 
sociés en  cause;  et  s'il  a  payé,  il  peut  répéter.  La  loi  y 

(1)  Pont,  p.  288,  no  413. 

(2)  Rejet,  24  mars  1869  (Dalloz,  1870, 1,  105). 
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met  une  condition,  c'est  que  l'obligation  ait  été  contractée 
de  bonne  foi.  Cette  condition  est  générale  dans  tous  les 
rapports  des  associés  entre  eux,  car  ces  rapports  sont 
essentiellement  fondés  sur  la  bonne  foi.  Pothier,  à  qui  les 
auteurs  du  code  ont  emprunté  ces  règles,  donne  comme 
exemple  le  cas  où  l'associé  vend  un  effet  de  la  société 
pour  le  compte  de  la  masse  ;  il  doit  être  indemnisé  par  la 
société  de  l'obligation  de  garantie  qu'il  a  contractée  envers 
l'acheteur. 

999.  Enfin  l'associé  a  action  contre  la  société  à  raison 
des  risques  inséparables  de  sa  gestion  (art.  1852).  La  loi 
est  restrictive;  l'associé  n'a  pas  action  pour  tous  les  risques 
qu'il  court,  il  faut  que  ces  risques  soient  inséparables  de 
sa  gestion  et  qu'il  ne  les  ait  courus  que  pour  les  affaires 
delà  société.  C'est  l'explication  de  Pothier;  dans  ce  cas, 
dit-il,  la  société  devant  avoir  tout  le  profit  qui  résulte  de 
la  gestion,  il  est  équitable  qu'elle  supporte  tous  les  ris- 
ques. Pothier  en  conclut  que  si  un  associé  est  dépouillé 
par  des  voleurs,  il  a  droit  à  une  indemnité  pour  les  sommes 
qu'il  avait  sur  lui  et  dont  il  ne  pouvait  se  passer,  mais 
que  la  société  ne  doit  pas  porter  le  risque  du  superflu  (i). 

980.  Comment  Tassocié  exerce-t-il  les  actions  qu'il  a 
contre  la  société?  Dans  notre  opinion, la  société  n'est  pas 
un  être  moral, une  personne  dite  civile;  ce  n'est  donc  pas 
contre  la  société  que  l'associé  agit,  c'est  contre  les  asso- 
ciés. Telle  est  aussi  la  tradition.  Pothier  dit  que  si  la  so-; 
ciété  est  débitrice  envers  l'un  des  associés,  chacun  des 
associés  n'est  tenu  envers  lui  que  de  la  part  qu'il  a  en  la 
société.  La  dette  se  divise  donc  entre  les  associés.  Sur  ce 
point,  il  y  a  quelque  doute. 

La  règle  est  que  lorsqu'il  y  a  plusieurs  débiteurs,  la 
dette  se  divise  entre  eux,  à  moins  que  la  dette  ne  soit 
indivisible  ou  solidaire.  Il  ne  peut  être  question  d'indivi- 
sibilité, puisqu'il  s'agit  de  dettes  d'argent.  Mais  on  a  sou- 
tenu que  les  associés  étaient  tenus  solidairement.  La  doc^ 
trine  {2)  et  la  jurisprudence  se  sont  prononcées  pour 


(1)  Pothier,  De  la  société,  n^  128  et  129. 

(2)  Pothier,  De  la  société,  qo  132.  Delangle,  n»  265.  Pont,  p.  295,  i|o*  423 
et  424. 
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Topinion  contraire.  Dans  un  premier  arrêt,  la  cour  de 
cassation  invoque  l'article  1202,  aux  termes  duquel  la 
solidarité  ne  peut  être  admise  que  si  elle  est  expressément 
stipulée  par  les  parties  ou  établie  par  la  loi  ;  et  aucune  loi, 
dit  Tarrêt,  ne  l'établit  entre  associés  pour  l'exécution  des 
engagements  respectifs  des  uns  envers  les  autres  (i).  La 
cour  ne  prévoit  point  la  véritable  diflSculté  ;  elle  résulte 
de  l'article  2002,  d'après  lequel  chacun  des  mandants  est 
tenu  solidairement  envers  le  mandataire;  or, les  associés 
sont  mandataires  lorsque  Tacte  leur  donne  pouvoir  de 
gérer;  et,  à  défaut  de  stipulations,  ils  sont  censés  s'être 
donné  réciproquement  le  pouvoir  d'administrer  l'un  pour 
l'autre.  Il  y  a  donc  plusieurs  mandants,  et,  partant,  ils 
sont  tenus  solidairement.  Dans  un  second  arrêt,  la  cour 
de  cassation  applique  l'article  1214,  d'après  lequel  le  co- 
débiteur solidaire  qui  paye  la  dette  ne  peut  répéter  con- 
tre les  autres  que  les  part  et  portion  de  chacun  d'eux  (2). 
On  considère  donc  l'associé  qui  paye  une  dette  sociale 
comme  étant  lui-même  mandant,  c'est-à-dire  débiteur  so- 
lidaire. Cela  peut  se  soutenir  dans  le  cas  prévu  par  l'ar- 
ticle 1859,  quand  tous  les  associés  ont  pouvoir  d'admi- 
nistrer. Mais  si  le  contrat  charge  l'un  des  associés  de 
l'administration,  les  autres  n'ont  plus  le  pouvoir  de  gérer, 
ils  ne  sont  plus  des  mandataires  ;  s'ils  agissent  pour  le 
compte  de  la  société,  on  ne  peut  les  considérer  que  comme 
gérants  d'affaires;  et  la  loi  n'établit  aucune  solidarité 
entre  les  maîtres  dont  l'affaire  est  gérée. 

L'action  des  associés  donne  encore  lieu  à  une  autre  dif- 
ficulté. Si  l'un  des  associés  est  insolvable,  qui  supportera 
la  perte  résultant  de  l'insolvabilité?  Dans  le  cas  où  les 
associés  sont  considérés  comme  mandants,  c'est-à-dire 
comme  codébiteurs  solidaires,  on  applique  l'article  1214, 
aux  termes  duquel  la  perte  qu'occasionne  l'insolvabilité 
de  l'un  des  codébiteurs  solidaires  se  répartit  par  contri- 
bution entre  tous  les  autres  codébiteurs  solvables  et  celui 
qui  a  fait  le  payement.  Pothier  va  plus  loin  ;  il  n'admet 

(1)  Cassation,  15  novembre  1831  palloz,  1831, 1,  352). 
f2^  Rejet.  8  janvier  1862  (DaUoz,  1863,  1,  75).  Comparez  Pont,  p.  296, 
n<»426. 
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pas  la  solidarité  entre  associés,  et  néanmoins  il  enseigne 
que  la  perte  résultant  de  Imsolvabilité  doit  être  supportée 
par  tous  les  associés  solvables.  Il  invoque  l'égalité  qui 
doit  régner  entre  associés  ;  cette  égalité,  dit-il,  ne  permet 
point  que  Tassocié,  créancier  de  la  société,  supporte  seul 
la  perte.  Cela  est  très-douteux  ;  ce  serait  une  exception  au 
principe  qui  régit  les  dettes  divisibles,  et  peut-on  admettre 
une  exception  sans  un  texte  qui  la  consacre  (i)? 

§  IV.  Du  règlement  des  parts. 

N®  1.  QUAND  IL   T  A  UNS  CONVENTION. 

281.  La  loi  ne  détermine  la  part  des  associés  dans  les 
bénéfices  et  les  pertes  que  dans  le  silence  du  contrat(arti- 
cle  1853).  Elle  laisse,  en  principe,  pleine  liberté  aux  par- 
ties contractantes.  C'est  le  droit  commun  ;  il  était  inutile 
de  le  proclamer.  La  loi  consacre  implicitement  le  droit 
des  associés  en  prohibant  certaines  clauses  (art.  1855); 
Texception  confirme  la  règle.  Treilhard  le  dit  dans  TEx- 
posé  des  motifs  :  «  Les  associés  peuvent  insérer  dans  leur 
contrat  toute  clause  qui  ne  blesse  ni  la  loi  ni  les  bonnes 
mœurs,  et  la  mesure  de  leurs  engagements  est  celle  dont 
il  leur  a  plû  de  convenir.  »  A  première  vue  on  pourrait 
croire  que  l'égalité  la  plus  complète  doit  régner  entre  les 
associés.  Cela  est  vrai  si  Ton  entend  Tégalité  proportion- 
nelle; mais  le  rapporteur  du  Tribunat  dit  très-bien  que 
rien  ne  serait  plus  contraire  à  la  véritable  égalité  qu'une 
clause  qui,  malgré  l'inégalité  des  mises,  assignerait  une 
part  égale  à  chacun  des  associés.  Voilà  pourquoi  la  loi 
devait  laisser  aux  parties  le  droit  de  fixer  elles-mêmes  la 
part  de  chacune  d'elles  dans  les  bénéfices  et  dans  les 
pertes.  ^  Il  est  évident,  dit  Boutteville,  que  ceux  qui  for- 
ment une  société  sont  les  seuls  qui  puissent  bien  connaître 
et  justement  apprécier  ce  que  chacun  d'eux  y  apporte  en 
valeurs  réelles,  mais  surtout  en  industrie,  en  zèle,  en  ta- 

(l;  En  MiiB  contraire,  Pont,  p.  296,  n»  425,  daprét  Pothier,  n»  132. 
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lents,  en  activité,  en  courage.  »  C'est  la  doctrine  de  Do- 
mat  (i). 

*8*.  D'ordinaire  les  associés  prévoient  seulement  la 
part  dans  les  bénéfices.  Quelle  sera,  dans  ce  cas,  la  part 
dans  les  pertes?  Domat  répond  qu'elle  sera  réglée  sur  le 
môme  pied  (2).  C'est  l'égalité  proportionnelle  que  les  asso- 
ciés sont  censés  vouloir,  par  cela  seul  qu'ils  n'y  ont  pas 
dérogé;  nous  dirons  plus  loin  dans  quelles  limites  ces  dé- 
rogations sont  permises. 

La  jurisprudence  a  consacré  la  doctrine  traditionnelle. 
Un  acte  de  société  porte  que  l'un  des  associés  aura  le 
tiers  des  bénéfices  et  l'autre  les  deux  tiers.  11  est  dit  que 
les  avances  et  les  frais  seront  supportés  par  moitié.  La 
société  s'étant  trouvée  en  perte,  les  arbitres  décidèrent 
quechacun  des  associés  en  supporterait  la  moitié,  puisque, 
d'après  leurs  conventions,  chacun  d'eux  devait  contribuer 
pour  moitié  dans  les  avances.  Sur  l'appel, la  sentence  fiit 
réformée.  La  cour  pose  en  principe  que  Tégalité  doit  être 
proportionnelle;  que,  par  suite,  la  part  dans  les  pertes 
doit  être  la  même  que  la  part  dans  les  bénéfices,  sauf  aux 
parties  à  faire  des  conventions  contraires  (3). 

*83.  L'application  du  principe  a  soulevé  une  difficulté. 
Comment  faut-il  entendre  la  contribution  aux  pertes?  On 
a  soutenu  que  les  mises  des  associés  doivent  être  préle- 
vées avant  le  partage  des  bénéfices  et  des  pertes,  et  on  en 
a  conclu  que  lorsque  les  mises  sont  égales  et  que  les  bé- 
néfices et  les  pertes  se  partagent  inégalement,  cette  pro- 
portion inégale  ne  s'applique  pas  au  prélèvement  des 
mises.  Dans  l'espèce,  l'un  des  associés,  ayant  les  deux 
tiers  dans  les  bénéfices,  devait  supporter  les  deux  tiers 
des  pertes.  Le  pourvoi  ne  contestait  pas  ce  principe,  mais 
il  prétendait  que,  les  mises  étant  égales,  chacun  des  as- 
sociés devait  les  reprendre  par  moitié  ;  comme  le  fonds 
social  ne  suffisait  point  pour  faire  ce  prélèvement,  il  en 


(1)  Treîlhard,  Exposé  des  motifs,  n»  8  (Locré,  t.  VII.  p.  243).  Boutle- 
TiUe,  Rapport,  n?  13  (Locré,  p.  249).  Domat,  Lois  civiles,  livre  I,  tit.  VIIl, 
sect.  I,  §  VI. 

(2)  Domat,  Lois  civiles,  livre  I,  tit  VIII.  sect.  1,  U9  5,  p.  8». 

(3)  Amiens,  27  mai  1840  (Dalloz,  au  mot  Société,  n"  402). 
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serait  résulté  que  chacun  des  associés  aurait  repris  la 
moitié  de  l'actif,  et  la  clause  des  parts  inégales  serait 
restée  sans  application.  La  cour  de  cassation  a  confirmé 
l'interprétation  contraire,  admise  par  l'arrêt  attaqué  (i). 
Cest  certes  l'interprétation  la  plus  naturelle.  Il  n'est  pas 
exact  de  dire  que  les  associés  prélèvent  leurs  mises  ;  leurs 
apports  entrent  dans  l'actif  social,  qui  doit  être  partagé 
lors  de  la  dissolution  de  la  société  ;  il  y  a  donc  lieu,  non  à 
prélever  les  mises, mais  à  les  partager.  Or,  le  partage  se 
fait  inégalement  si  telle  est  la  convention  des  parties.  Si 
la  masse  ne  suffit  pas  pour  que  chacun  des  associés  re- 
prenne ses  apports  intégralement,  il  y  a  perte,  et  la  perte 
se  partage  dans  la  proportion  inégale  convenue  par  les 
associés;  donc,  dans  l'espèce,  l'un  des  associés  n'avait 
droit  qu'au  tiers  de  ce  qui  restait  dans  la  masse  et  l'autre 
prenait  les  deux  tiers.  Nous  disons  que  tel  est  le  sens  na- 
turel de  la  clause,  sauf  aux  parties  à  faire  des  conventions 
contraires.  En  effet,  il  n'y  a  réellement  perte  que  lorsque 
l'actif  ne  suffit  point  pour  la  reprise  des  apports  ;  donc 
c'est  surtout  à  cette  hypothèse  que  l'on  doit  appliquer  la 
clause  relative  au  partage  des  pertes.  En  d'autres  termes, 
la  perte,  c'est  le  déficit  qui  se  trouve  sur  le  capital  social 
tel  qu'il  est  constitué  par  l'acte  de  société.  Lorsqu'il  y  a 
un  excédant  sur  le  fonds  primitif,  il  y  a  bénéfice,  quelles 
que  soient  les  pertes  que  la  société  a  faites  (2). 

*84.  Le  même  principe  doit  recevoir  son  application 
au  cas  où  les  mises  sont  inégales  et  où  il  a  été  convenu 
que  les  bénéfices  et  les  pertes  se  partageraient  par  por- 
tions inégales.  Il  se  trouve  que  les  apports  sont  complète.^ 
ment  absorbés  par  les  pertes  ;  quoique  les  mises  soient 
inégales,  les  pertes  se  partageront  entre  les  associés,  de 
sorte  que  l'associé  dont  la  mise  est  plus  forte  perdra  tout 
son  apport.  Voici  l'espèce  qui  s'est  présentée  devant  la 
cour  de  cassation.  Une  société  se  forine,pour  le  commerce 
des  tissus  de  laine,  entre  deux  personnes.  L'une  y  met 
30,000  francs  et  l'autre  20,000  ;  il  est  stipulé  que  les  bé- 


(1)  Cassation,  U  janvier  1865  (Dalloz,  1865, 1, 9). 

(2)  Duvergier,  De  la  société,  p.  27,  n»  15  et  p.  258,  n»  220. 
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néfices  et  les  pertes  seront  partagés  par  moitié  entre  les 
deux  associés.  Après  quelques  années,  le  fonds  social  fat 
absorbé  ;  il  fallut  liquider.  L'associé  dont  l'apport  excé- 
dait de  10,000  francs  celui  de  l'autre  prétendit  que,  les 
mises  étant  perdues,  il  avait  droit  de  répéter  contre  son 
coassocié  une  somme  de  5,000  francs,  puisque  les  pertes 
devaient  être  supportées  par  moitié.  Accueillie  par  les 
arbitres,  la  demande  fut  repoussée  par  la  cour  de  Paris, 
et,  sur  le  pourvoi,  il  intervint  un  arrêt  de  rejet  fondé  sur 
les  circonstances  de  la  cause.  La  convention,  dit  la  cour 
de  cassation,  n'autorisait  pas  l'associé  qui  avait  fait  la 
mise  la  plus  forte  à  répéter  l'excédant,  dans  le  cas  où  les 
apports  seraient  complètement  perdus;  elle  en  conclut 
que  l'arrêt  attaqué  n'avait  fait  qu'apprécier  et  appliquer 
les  conventions  des  parties.  On  a  critiqué,  et  avec  raison, 
les  motifs  de  décider.  Le  pourvoi  invoquait  un  principe  de 
droit  ;  il  soutenait  que  chaque  associé  avait  le  droit  de 
prélever  son  apport  à  la  dissolution  de  la  société;  et  il  en 
concluait  que  la  clause  du  partage  égal  des  pertes  était 
étrangère  aux  mises,  lesquelles  étant  inégales,  la  perte, 
de  ce  chef,  devait  être  supportée  proportionnellement. 
C'était  une  erreur  que  la  cour  aurait  dû  répudier.  Les 
apports  ne  se  prélèvent  pas,  ils  se  confondent  dans  une 
masse  commune  appartenant  aux  deux  associés  dans  la 
proportion  stipulée  pour  le  partage  des  bénéfice,  c'est-à- 
dire  pour  moitié.  Ainsi  les  50,000  francs,  montant  des 
apports,  auraient  été  partagés  par  moitié  si  le  fonds  so- 
cial était  resté  intact; l'associé  qui  avait  apporté30,000fr. 
n'aurait  eu  droit  qu'à  25,000;  c'est  aussi  cette  somme  de 
25,000  francs  que  chacun  d'eux  perd  quand  le  fonds  so- 
cial est  perdu.  Si  l'un  perd  plus  que  l'autre,  à  raison  de 
l'inégalité  des  mises,  c'est  une  conséquence  logique  du 
partage  égal  des  pertes,  et  la  perte  consiste  dans  les 
apports  qui  constituent  le  fonds  social  (i). 


(1)  Rejet,  ehambre  oîTUe.  r7  man  1861  (D&Uos,  1861, 1, 161).  Pont,  p.  827, 
ti«i6a 
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V  t.   DES  CLAUSES  PROHIBÉES. 

I.  Prohibition  concernant  les  bénéfices. 

585.  «  La  convention  qui  donne  à  lun  des  associés  la 
totalité  des  bénéfices  est  nulle  »  (art.  1855).  Pothier 
explique  les  motifs  de  cette  prohibition  :  «  Il  est  de  l'es- 
sence du  contrat  de  société  que  les  parties  se  proposent, 
par  le  contrat,  défaire  un  gain  ou  profit  dans  lequel  cha- 
cun des  associés  puisse  espérer  d'avoir  part  à  raison  de 
ce  qu'il  apporte  à  la  société.  C'est  pourquoi  si, par  le  con- 
trat d'une  prétendue  société,  il  était  convenu  que  le  profit 
appartiendrait  en  entier  à  l'une  des  parties  contractantes, 
sans  que  l'autre  y  pût  prétendre  de  part  en  aucun  cas,  une 
telle  convention  ne  serait  pas  un  contrat  de  société,  et 
elle  serait  nulle  comme  manifestement  injuste.  Les  juris- 
consultes romains  ont  donné  à  cette  espèce  de  convention 
le  nom  de  société  léonine,  par  allusion  à  la  fable  du  lion 
qui,  ayant  fait  une  société  avec  d'autres  animaux  pour 
aller  à  la  chasse,  s'empara  seul  de  toute  la  proie  (i).  »  Ce 
serait  la  convention  de  la  force  avec  la  faiblesse;  or,  la 
violence,  dit  le  rapporteur  du  Tribunat,  ne  produit  jamais 
de  véritables  droits. 

586.  La  prohibition  de  la  société  léonine  est  absolue. 
Quand  même  l'associé  exclu  des  bénéfices  serait  aussi  dé- 
chargé des  pertes,  la  convention  serait  nulle;  la  clause 
concernant  les  pertes  ne  corrige  pas  ce  qu'il  y  a  de  vicieux 
dans  la  clause  relative  aux  bénéfices;  il  est  toujours  vrai 
de  dire  que  la  convention  viole  l'essence  de  la  société, 
puisqu'elle  n'est  pas  contractée  pour  l'intérêt  commun  des 
parties  (art.  1833).  Il  y  a  plus  :  la  clause  concernant  les 
pertes  serait  un  nouveau  vice,  puisque  la  loi  défend  aussi 
(art.  1855,  2*  alinéa)  d'affranchir  l'un  des  associés  de  toute 
contribution  aux  pertes  (2). 

587.  La  loi  prohibe  la  clause  qui  donne  à  l'un  des 
associés  la  totalité  des  bénéfices.  Elle  ne  défend  pas  de 

(1)  Pothier,  De  la  société,  n»  12.  Boutteville,  Rapport,  n»  16  (Locré, 
t.  VII.  p.  250). 

(2)  Pont,  p.  306,  n»  438,  tt  tous  les  auteurs. 
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répartir  les  bénéfices  d'une  manière  inégale.  Cette  inéga- 
lité peut  avoir  sa  raison  d'être  ;  mais  quand  môme  elle  ne 
serait  pas  justifiée  par  les  services  que  rend  à  la  société 
celui  qui  a  une  part  plus  grande  dans  les  bénéfices,  la 
convention  serait  néanmoins  valable,  par  cela  seul  qu  elle 
n'est  pas  prohibée,  car  tout  ce  que  la  loi  ne  défend  pas, 
est  permis.  L'avantage  résultant  du  partage  inégal  des 
bénéfices  constituerait,  dans  ce  cas,  ou  une  lésion  au  pré- 
judice de  celui  qui  aurait  une  part  moindre,  et  la  lésion 
ne  vicie  pas,  en  général,  les  conventions  (art.  1118),  ou 
une  libéralité  au  profit  de  l'associé  qui  aurait  une  part 
plus  grande  ;  dans  ce  dernier  cas  on  appliquerait  les  prin- 
cipes qui  régissent  les  libéralités  indirectes  (art.  854)  (i). 

Toutefois  il  y  a  une  limite  à  la  liberté  des  parties  con- 
tractantes ;  elles  ne  peuvent  pas  éluder  les  prohibitions 
de  la  loi,  car  il  n'est  pas  permis  de  faire  indirectement  ce 
que  la  loi  défend  de  faire  directement.  Si  la  convention 
attribue  à  l'un  des  associés  une  part  si  minime  dans  les 
bénéfices,  qu'elle  est  illusoire,  eu  égard  à  sa  mise,  on  ne 
peut  pas  dire  que  la  société  soit  contractée  dans  l'intérêt 
commun  des  parties  ;  en  accordant  à  l'un  des  associés  une 
part  nominale,  les  associés  ont  voulu  éluder  la  prohibi- 
tion de  l'article  1855  ;  les  tribunaux  pourront,  en  ce  cas, 
annuler  la  société,  non  pour  vice  de  lésion,  mais  comme 
faite  en  fraude  de  la  loi  (2). 

*88.  Pothier  ajoute  une  restriction  qu'il  emprunte  à 
une  loi  romaine.  Il  n'est  pas  nécessaire,  dit-il,  que  cha- 
cune des  parties  contractantes  doive  avoir,  en  quelque 
cas  que  ce  soit,  une  part  dans  le  profit  de  la  société  ;  il 
suffit  qu'elle  puisse  espérer  d'y  avoir  part.  Je  contracte 
société  pour  la  vente  de  mes  pierres  précieuses,  avec 
cette  clause  que  mon  associé,  chargé  de  les  vendre,  aura 
pour  sa  part  dans  le  bénéfice  ce  qui  excédera  la  somme 
de  10,000  francs,  de  sorte  qu'il  n'aura  rien  si  le  prix  ne 

i  • 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  423,  n»  422.  Treilhard  dit  d'une  manière  trop 
absolue  que  la  différence  dans  la  répi  rtition  des  bénéfices  doit  être  fondée 
sur  une  cause  légitime.  Exposé  des  motifs  (Locré,  t.  VII,  p.  243).  Compa- 
rez Pont,  p.  309,  n»  440. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  545,  et  note  11,  §  377. 
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dépasse  pas  ladite  somme.  Les  auteurs  modernes  admet- 
tent cette  réserve  :  Ce  n'est  pas,  disent-ils,  la  clause  que 
la  loi  réprouve  ;  ce  qu'elle  prohibe,  c'est  l'attribution  cer- 
taine de  tous  les  bénéfices  à  l'une  des  parties  ;  or,  dans 
l'espèce,  le  vendeur  a  une  part  éventuelle  dans  les  béné- 
fices (i).  Cela  nous  paraît  douteux.  Quand  la  loi  dit  que 
toute  société  doit  être  contractée  pour  l'intérêt  commun 
des  parties,  elle  entend  que  chacune  d'elles  ait  une  part 
dans  les  bénéfices,  non  pas  une  part  éventuelle,  mais  une 
part  certaine.  Dans  la  convention  supposée  par  Pothier, 
l'associé  vendeur  peut  n'avoir  aucune  part,  quoiqu'il  y 
ait  mis  sa  peine  et  ses  soins  ;  ce  n'est  pas  là  une  société. 

Les  conséquences  auxquelles  conduit  l'opinion  que  nous 
combattons  augmentent  nos  doutes.  On  enseigne  que  la 
convention  peut  accorder  tous  les  bénéfices  au  survivant 
des  associés,  et  même  les  apports.  La  chance  aléatoire 
que  chaque  associé  a  d'obtenir  tous  les  bénéfices  suffit, 
dit-on,  pour  que  la  convention  soit  faite  dans  l'intérêt 
commun  des  associés.  C'est  toujours  la  même  difficulté  : 
la  chance  du  bénéfice  suffit-elle?  L'article  1855  ne  dit  pas 
cela  ;  il  veut  que  chaque  associé  ait  une  part  dans  les  bé- 
néfices, et  une  part  est  quelque  chose  de  positif,  de  réel. 
Si  la  convention  peut  aboutir  à  ce  résultat,  que  l'un  des 
associés  ait  tout  le  bénéfice  et  que  l'autre  n'ait  rien,  l'in- 
térêt n'est  plus  commun  (2). 

Ces  clauses  sont  de  style  dans  les  associations  fraudu- 
leuses qui  se  font  pour  reconstituer  les  couvents  et  la 
mainmorte.  C'est  une  raison  de  plus,  à  nos  yeux,  pour  en 
contester  la  validité.  Nous  avons  dit  plus  haut  que  la  ju- 
risprudence a  déclaré  ces  prétendues  sociétés  radicale- 
ment nulles  (n**"  197  et  198);  la  clause  qui  attribue  au  sur- 
vivant la  totalité  du  fonds  social  a  été  considérée  comme 
une  des  preuves  delà  fraude;  en  eflFet,  on  ne  contracte 
guère  des  sociétés  véritables  sous  des  conditions  pareilles  ; 
ceux  qui  s'associent  sérieusement  recherchent  un  bénéfice 
certain,  et  non  une  chance  qui  pourrait  môme  les  dépouil- 

(1)  Pothier,  De  la  société,  n°  13.  Pont,  p.  310,  n«  441. 

(2)  Duvergier,  p.  316,  n*>  -268.  Comparez,  en  sens  contraire.  Pont,  p.  31(L 
no*  442  et  443. 
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1er  de  ce  qu'ils  mettent  dans  la  société.  Il  est  bon  que  la 
doctrine  réprouve  des  combinaisons  qui  prêtent  à  la 
fraude. 

*89.  On  a  contesté  la  validité  de  la  convention  sui- 
vante. Une  société  est  contractée  entre  un  fabricant  et  un 
ouvrier  qui  apporte  son  industrie  ;  il  est  stipulé  que  celui- 
ci  sera  nourri,  logé  et  blanchi  dans  la  maison,  et  que, 
pour  son  emploi  dans  les  affaires,  il  recevra,  en  outre, 
1 ,200  francs  par  an,  ou  le  quart  des  bénéfices  à  son  choix. 
La  société  ayant  fait  de  grands  profits  en  1830,  l'associé 
industriel  déclara  opter  pour  le  quart  des  gains.  On  sou- 
tint, pour  le  fabricant,  que  la  convention  était  léonine.  Si 
la  société  avait  éprouvé  des  pertes,  disait-on,  l'ouvrier 
aurait  opté  pour  la  somme  fixe  de  1 ,200  francs  ;  il  aurait 
donc  eu  tout  le  profit  et  le  fabricant  aurait  subi  toute  la 
perte.  La  cour  de  cassation  rejeta  cette  interprétation, 
par  le  motif  que  la  convention  accordait  seulement  une 
option  à  lassocié  industriel  entre  un  bénéfice  fixe  et  un 
bénéfice  variable;  une  pareille  clause  n'entre  pas  dans  la 
prohibition  de  l'article  1855,  donc  elle  est  licite.  Quand 
môme  la  clause  aurait  eu  pour  effet  possible  de  décharger 
des  pertes  l'associé  qui  faisait  un  apport  en  industrie,  la 
clause  n'aurait  pas  été  viciée  de  ce  chef,  puisque  l'on 
admet  que  l'associé  industriel  peut  valablement  stipuler 
qu'il  ne  sera  pas  tenu  des  pertes.  Nous  allons  revenir  sur 
ce  point  (i). 

II.  Prohibition  concernant  Us  pertes, 

200.  L'article  1855  déclare  encore  nulle  «  la  stipula- 
tion  qui  affranchirait  de  toute  contribution  aux  pertes  les 
sommes  ou  effets  mis  dans  le  fonds  de  la  société  par  un 
ou  plusieurs  des  associés.  »  Cette  disposition  déroge  à 
l'ancien  droit  ;  la  convention  qui  affranchit  l'un  des  as- 
sociés de  toute  perte  y  était  considérée  comme  valable. 
Pothier  la  justifie  par  des  considérations  de  justice  et 
d'équité  :  «  Toutes  les  fois  que  l'un  des  associés  apporte 

(I)  Rejet,  7  décembre  1836  (Dalloz,  au  mot  Société,  n«  421). 
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en  son  particulier  quelque  avantage  à  la  société,  on  peut, 
pour  l'en  récompenser,  convenir  qu'il  sera  déchargé  pour 
partie,  ou  même  pour  le  total,  de  la  perte  que  ferait  la 
société.  Cette  clause  est  équitable  si  le  prix  du  risque  de 
la  perte  est  égal  au  prix  de  l'avantage  par  lui  apporté  à  la 
société.  »  Domat  explique  en  quoi  peut  consister  l'avan- 
tage particulier  que  Tassocié  apporte  à  la  société,  avan- 
tage en  considération  duquel  on  Taffrancliit  de  toute  con- 
tribution aux  pertes.  C'est  l'utilité  de  son  crédit,  de  son 
industrie,  des  peines  qu'il  prend,  des  voyages  qu'il  fait, 
des  périls  où  il  s'expose  ;  ces  avantages  que  retire  de  lui 
la  société  compensent  celui  qu'elle  lui  accorde  de  le  dé- 
charger des  pertes,  et  il  a  pu  justement  ne  s'engager  qu'à 
cette  condition,  sans  laquelle  il  ne  serait  point  entré  dans 
la  société,  qui  peut-être  ne  se  serait  point  formée  sans 
lui  (i).  Si  la  convention  était  considérée  comme  licite  et 
équitable  dans  l'ancien  droit,  pourquoi  le  code  l'a-t-il  pro- 
hibée? On  n'en  donne  d'autre  raison  que -la  crainte  de 
l'usure  (2).  Les  auteurs  n'ont  pas  réfléchi  que,  d'après  le 
code  civil,  l'intérêt  conventionnel  pouvait  dépasser  l'inté: 
rôt  légal  (art.  1907)  et  que  la  prohibition  d'un  intérêt  su- 
périeur ne  date  que  de  la  loi  du  3  septembre  1807.  En 
mettant  la  clause  qui  affranchit  l'un  des  associés  de  toute 
perte,  sur  la  même  ligne  que  la  clause  qui  attribue  à  l'un 
d'eux  tous  les  bénéfices,  le  législateur  semble  considérer 
l'une  et  l'autre  comme  contraires  à  l'essence  de  la  so- 
ciété (3).  En  effet,  l'on  peut  dire  que  si  chacun  des  asso- 
ciés doit  avoir  une  part  dans  les  bénéfices,  il  est  juste 
aussi  que  chacun  d'eux  supporte  une  part  dans  les  pertes. 
Si  l'apport  de  l'un  d'eux  est  plus  considérable,  ce  n'est 
pas  une  raison  pour  le  décharger  de  toute  contribution 
aux  pertes,  c'est  une  raison  pour  augmenter  sa  part  dans 
les  bénéfices,  sauf  à  modifier  sa  part  dans  les  pertes  ;  car 


(1)  Pothier,  Delasociété, n<»«  20et75.  Domat,  Lois  civiles,  liv  I, tît. VIII, 
sect.  I,  n«  9,  p.  90. 

(2)  Mourloa,  Répétitions,  t.  III,  p.  358,  n"  893    Pont,  p.  320,  n»  451, 
d'après  Delvincourt.  t.  III,  p.  122,  note  4. 

(3)  L'orateur  du  Tribunat  appelle  la  convention  du  2*  alinéa  de  Tarti- 
ele  1855  une  société  léonine  (Locré,  t.  VU,  p.  256,  n»  19). 
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la  proportion  entre  ces  parts  ne  doit  pas  être  absolue, 
comme  nous  le  dirons  plus  loin. 

»91.  La  clause  prohibitive  de  l'article  1855  étant  une 
exception  au  principe  de  la  liberté  des  conventions,  on 
doit  l'interpréter  restrictivement.  Aux  termes  de  la  loi,  la 
prohibition  ne  porte  que  sur  la  stipulation  qui  affranchit 
de  toute  contribution  aux  pertes  les  sommes  ou  effets  que 
l'un  des  associés  met  dans  le  fonds  de  la  société.  Ces 
expressions  ne  reçoivent  pas  d'application  à  l'apport  de 
l'industrie  ;  il  en  résulte  que  l'associé  industriel  peut  être 
déchargé  de  toute  contribution  aux  pertes.  C'est  en  ce 
sens  que  l'orateur  du  Tribunat  explique  la  loi  :  «  S'il  se 
trouvait  quelque  associé  dont  la  mise  fût  uniquement  en 
industrie,  il  pourrait  être  convenu  de  l'exempter  des  pertes  ; 
cette  exemption  serait  considérée,  à  son  égard,  comme 
une  partie  du  prix  qu'on  aurait  mis  à  ses  travaux  (i).  » 
On  voit  que  l'explication  rentre  dans  celle  que  Domat 
donnait  du  principe  de  l'ancien  droit  (n**  290)  ;  l'exception 
concernant  l'associé  industriel  diminue  de  beaucoup  l'im- 
portance de  la  prohibition  ;  ainsi  limitée,  elle  se  rapproche 
de  la  règle  traditionnelle. 

SOS.  En  quel  sens  l'associé  industriel  peut-il  être 
affranchi  de  toute  contribution  aux  pertes  ?  La  décharge 
n'est  pas  absolue.  D'abord  l'industriel  perd  son  travail,  ce 
qui  est  déjà  une  perte  considérable,  puisqu'on  l'a  estimé 
si  haut  .qu'on  a  affranchi  l'associé  des  pertes  à  raison  de 
l'importance  que  son  industrie  avait  pour  la  société.  L'as- 
socié contribue  encore  aux  pertes  en  ce  sens  que  s'il  y  a 
des  opérations  désavantageuses  qui  diminuent  le  bénéfice, 
il  ne  peut  pas  invoquer  la  clause  pour  se  mettre  à  l'abri 
de  ces  pertes  partielles;  car,  tant  qu'il  reste  un  bénéfice, 
la  clause  qui  décharge  l'associé  de  la  contribution  aux 
pertes  ne  reçoit  pas  d'application  ;  il  n'y  a  de  perte  dans 
le  sens  légal  que  lorsqu'il  y  a  déficit,  le  fonds  social  ne 
suffisant  pas  pour  payer  les  dettes  (2). 

Du  principe  que  la  prohibition  de  l'article  1855  est  de 


(1)  Gillet,  Discours,  n"  19  (Locré  f.  VII,  p.  256). 

(2)  Mourlon,  Répétitions,  t  111,  p  358,  n  •  893.  Pont,  p.  321,  n°  453. 
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stricte  interprétation  suit  encore  que  la  clause  qui  dis- 
pense un  associé  de  contribuer  aux  pertes  au  delà  de  sa 
mise  est  valable  :  elle  est  valable  par  cela  seul  qu  elle 
n'est  pas  prohibée.  Il  a  été  jugé  que  l'un  des  associés  peut 
être  affranchi  de  toute  contribution  aux  dettes  dépassant 
l'actif  social.  La  cour  de  Paris  a  encore  validé  la  clause 
qui  affranchit  l'un  des  associés  de  toute  contribution  aux 
pertes  tant  qu'elles  ne  dépasseront  pas  le  capital  apporté 
par  ses  coassociés  (i).  En  un  mot,  dès  que  la  décharge 
n'est  pas  absolue,  la  convention  est  valable,  pourvu  que 
les  parties  n'aient  pas  voulu  éluder  la  prohibition.  Reste 
à  savoir  si  les  clauses  qui  dérogent  à  la  contribution  aux 
dettes  peuvent  être  opposées  aux  tiers  créanciers.  Nous 
reviendrons  sur  ce  point. 

»93.  Pothier  examine  certaines  clauses  qui  ont  pour 
but  d'affranchir  l'une  des  parties  de  la  contribution  aux 
dettes.  Nous  devons  en  dire  un  mot,  parce  que  la  solu- 
tion que  donnent  les  auteurs  français  ne  peut  pas  être 
admise  d'après  notre  droit.  Je  fais  avec  un  marchand  une 
société  à  laquelle  j  apporte  une  somme  d'argent.  Après 
quelques  années,  je  vends  mon  droit  dans  la  société  à  un 
marchand  pour  le  prix  de  la  même  somme  que  j'ai  appor- 
tée à  la  société,  sous  cette  condition  que  le  marchand  me 
rendra  ladite  somme  à  la  fin  de  la  société,  avec  les  inté- 
rêts. Cette  convention  serait  nulle,  dit  Pothier,  si  elle 
avait  été  faite  dans  le  temps  du  contrat,  parce  qu'on 
l'aurait  considérée  comme  un  prêt  déguisé  ;  eUe  est  vala- 
ble, dans  l'espèce,  parce  que  l'intervalle  qui  sépare  la  so- 
ciété de  la  vente  exclut  l'idée  qu'il  y  ait  un  pacte  usuraire. 
Les  auteurs  modernes  enseignent  que  la  convention  est 
toujours  valable,  à  quelque  époque  qu'elle  ait  été  faite, 
puisque  le  prêt  à  intérêt,  défendu  dans  l'ancien  droit 
comme  usure,  est  permis  d'après  la  loi  de  1807,  avec  cette 
restriction  que  l'intérêt  conventionnel  ne  dépasse  pas  l'in- 
térêt légal.  Cette  restriction  vient  à  tomber  d'après  notre 
droit,  puisque  la  loi  du  5  mai  1865  permet  de  stipuler  un 

(l)  Paris,  15  mars  1866  et  27  juillet  1869  (Sirey,  1866,  2,  235,  et  1870.  2, 
47).  Bruxelles,  24  novembre  1832  (Pasicrisie,  1832,  2,  273).  Pont,  p.  320, 
n*  452. 
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intérêt  conventionnel  supérieur  à  l'intérêt  légal.  Il  faut 
ajouter  que  si  la  convention  est  un  prêt  à  intérêt,  il  n'y  a 
pas  de  société,  et  si  l'un  des  associés  vend  son  droit,  la 
société  est  dissoute,  puisqu'il  n  y  a  aucun  intérêt  commun 
entre  le  prêteur  et  l'emprunteur,  ni  entre  le  vendeur  et 
l'acheteur  (i). 

Pothier  suppose  encore  qu'après  m'ôtre  associé  avec  un 
marchand  j6  me  fais  assurer,  au  bout  de  quelques  années, 
la  somme  que  j'ai  apportée  à  la  société,  par  mon  associé, 
lequel  se  charge  du  risque  des  pertes  moyennant  une  part 
que  je  lui  cède  dans  les  bénéfices.  Cette  convention  est- 
elle  valable?  Oui,  dans  l'espèce,  dit  Pothier;  c'est  un  con- 
trat aléatoire  qui  me  décharge  de  toute  perle,  mais  moyen- 
nant un  équivalent  que  reçoit  mon  associé.  Si  la  conven- 
tion était  faite  lors  du  contrat  ou  peu  de  temps  après,  elle 
serait  nulle  comme  déguisant  un  prêt  usuraire.  Les  auteurs 
français  enseignent,  avec  raison,  que  cette  opinion  de  Po- 
thier ne  peut  plus  être  suivie,  puisque,  par  dérogation  à 
l'ancien  droit,  l'article  1855  prohibe  la  clause  qui  affran- 
chit l'un  des  associés  de  toute  contribution  aux  pertes.  La 
jurisprudence  est  d'accord  avec  la  doctrine  (2).  Mais,  nulle 
comme  société,  la  convention  pourrait  être  validée  comme 
prêt,  puisque, d'après  notre  droit,  il  n'y  a  plus  de  prêt  usu- 
raire. 

894.  Peut-on  stipuler  que  l'un  des  associés  aura  une 
part  différente  dans  les  bénéfices  et  dans  les  pertes?  Cette 
question,  très-controversée  entre  les  jurisconsultes  ro- 
mains, était  décidée  affirmativement  dans  notre  ancien 
droit.  Nous  citerons  ce  que  dit  Domat  :  «  C'est  un  effet  de 
l'inégalité  des  contributions  qu'il  peut  être  convenu  entre 
deux  associés  que  l'un  aura  plus  de  part  au  gain  qu'il  ne 
supportera  de  perte,  et  que  l'autre,  au  contraire,  portera 
une  plus  grande  part  de  la  perte  que  celle  qu'il  pourra 
avoir  au  profit;  et  qu'ainsi,  par  exemple,  l'un  entrera 
dans  la  société  pour  deux  tiers  de  gain  et  un  tiers  de 
perte,  et  l'autre  pour  un  tiers  de  gain  et  deux  tiers  de 
perte.  »  Domat  donne  comme  motif  l'inégaUté  de  contri- 

(1)  Pothier,  De  la  société,  n«  24.  Pont;  p.  323.  n^  456. 
(2j  Voyez  les  citations  dans  Pont,  p.  324,  n®»  457-459. 
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bution  :  «  Comme  les  associés  peuvent  contribuer  diffé- 
remment, les  uns  plus,  les  autres  moins  de  travail,  d'in- 
dustrie, de  soin,  de  crédit,  d'argent  ou  d'autre  chose,  il 
leur  est  libre  de  régler  inégalement  leurs  portions,  selon 
que  chacun  doit  avoir  sa  condition  plus  ou  moins  avanta- 
geuse, à  proportion  de  la  différence  de  ce  qu'ils  contri- 
buent, y»  Pothier  suppose  aussi  que  l'associé  qui  prend 
dans  les  bénéfices  une  part  plus  grande  que  celle  qu'il  sup- 
porte dans  les  pertes  apporte  un  avantage  à  la  société  et 
que  la  clause  a  pour  objet  de  l'en  récompenser  (i).  Il  est 
certain  que  c'est  ainsi  que  les  choses  se  passeront  régu- 
'  lièrement.  Néanmoins  Pothier  et  Domat  ne  disent  pas  que 
ce  soit  là  une  condition  de  validité  de  la  clause.  La  clause 
est  valable,  parce  que  les  parties  l'ont  voulue,  et  ils  ont 
le  droit  de  vouloir  tout  ce  qui  n'est  pas  prohibé.  Il  en  est 
de  même  sous  l'empire  du  code  civil;  l'article  1855  ne 
prohibe  pas  la  convention  de  parts  inégales  dans  les  bé- 
néfices et  les  pertes  ;  donc  elle  est  licite.  Ce  qui  confirme 
cette  opinion,  c'est  que  les  articles  181 1  et  1521  prohibent 
la  clause  dans  le  cheptel  simple  et  dans  la  communauté  ; 
ces  exceptions  supposent  qu'en  règle  générale  les  parties 
peuvent  stipuler  une  part  différente  dans  les  bénéfices  et 
dans  les  pertes  (2). 

295.  L'article  1855  porte  que  la  convention  et  la  sti- 
pulation prohibées  par  la  loi  sont  nulles.  On  demande  si 
la  nullité  de  la  clause  entraîne  la  nullité  de  la  société. 
L'affirmative  est  assez  généralement  enseignée.  La  loi 
considère  la  société  contractée  sous  l'une  des  conditions 
prévues  par  l'article  1855  comme  une  société  léonine,  c'est- 
à-dire  comme  une  convention  viciée  dans  son  essence; 
le  rapporteur  du  Tribunat  dit  que  la  convention  qui  don- 
nerait à  l'un  des  associés  la  totalité  des  bénéfices  ou  l'af- 
franchirait de  toutes  les  pertes  n'est  pas  une  société.  Le 
contrat  est  donc  plus  que  nul,  il  est  inexistant, la  conven- 
tion de  la  force  avec  la  faiblesse  ne  pouvant  produire 

(1)  Domat,  Lois  civiles,  livre  I,  tit.  VIII^  sect.  I,  n<»  6  et  8  (p.  89  et  90). 
Pothier,  De  la  société,  n»  20. 

(2)  Voyez  les  citations  dans  Pont,  p.  331,  no  464.  Il  faut  ^joater  Liège, 
21  Janvier  1875  Pasicrisie,  1875,  2,  165). 


806  SOCIÉTÉ. 

aucun  droit  d).  Il  suit  de  là  que  les  parties  contractantes, 
n  ont  pas  besoin  de  demander  la  nullité  de  la  société  ;  on 
ne  peut  pas  même  demander  la  nullité  du  néant  ;  la  so- 
ciété n'a  point  d'existence  aux  yeux  de  la  loi,  elle  ne  pro- 
duit aucun  effet.  Si  néanmoins  le  contrat  a  été  exécuté, 
les  rapports  entre  associés  seront  réglés  comme  s'il  n'y 
avait  aucun  contrat;  en  réalité, il  n'y  aura  pas  d'associés, 
il  n'y  a  que  des  communistes.  Nous  dirons  plus  loin  quels 
principes  régissent  la  communauté  (2). 

396.  L'article  1854  prévoit  un  cas  particulier  de  règle- 
ment conventionnel  des  parts  ;  il  suppose  que  les  parties 
s'en  sont  rapportées,  sur  ce  point,  à  l'un  d'eux  ou  à  un 
tiers.  Cette  disposition,  empruntée  à  Pothier,  lequel  Ta 
puisée  dans  une  loi  romaine,  est  de  pure  théorie,  elle  n'est 
pas  dans  nos  mœurs.  L'orateur  du  Tribunat  dit  que  «  cet 
abandon  à  Yautorité  d'un  seul  est  favorable  en  plusieurs 
occasions,  où  les  associés  ne  sont  que  des  collaborateurs 
choisis  et  protégés  par  le  chef  de  la  famille  ou  de  la  mai- 
son (3).  »  Il  n'est  pas  dans  la  nature  de  la  société  que  les  as- 
sociés s'abandonnent  à  Yautorité  d'un  seul,  puisque  l'éga- 
lité est  de  l'essence  de  ce  contrat.  Les  auteurs  ne  citent 
pas  d'exemple  d'une  clause  pareille.  Nous  croyons  inutile 
de  commenter  une  disposition  qui  n'est  que  de  l'histoire , 
il  suffira  de  rapporter  ce  que  Pothier  dit;  l'article  1855 
reproduit  textuellement  ses  paroles  :  «  Quelquefois  les 
parties  ne  règlent  pas  elles-mêmes  les  parts  que  chacun 
des  associés  aura;  mais  elles  conviennent  de  s'en  rappor- 
ter au  règlement  qui  en  sera  fait  par  une  certaine  per- 
sonne, ou  même  quelquefois  par  l'une  des  parties.  Ce 
règlement  ne  doit  pas  s'entendre  d'un  règlement  purement 
arbitraire,  il  doit  être  fait  selon  les  règles  de  l'équité  ;  s'il 
était  manifestement  inique,  la  partie  légée  pourrait  le  faire 
réformer;  mais,  à  moins  que  l'iniquité  ne fdt  évidente, la 
présomption  est  pour  l'équité  du  règlement,  et  l'une  des 
parties  n'est  pas  recevable  à  s'en  plaindre  (4).  »  Le  code 

(1)  BoutteviUe,  Rapport,  n®  16  (Locré,  t.  VII,  p.  250). 

(2)  Voyez,  en  sens  divers,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  545,  note  9,  §  377,  et 
Pont,  p.  332,  no"  466  et  467,  et  les  auteurs  qu'ils  citent. 

(3)  Gillet,  Discours,  n»  18  (Locrô,  t.  VII,  p.  256). 

(4)  Pothier,  De  la  société,  n»  74.  Pont,  p.  324,  n»»  468-478. 
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ajoute  :  «  Nulle  réclamation  n'est  admise  à  ce  sujet  s'il 
s'est  écoulé  plus  de  trois  mois  depuis  que  la  partie  qui  se 
prétend  lésée  a  eu  connaissance  du  règlement,  ou  si  ce 
règlement  a  eu  de  sa  part  un  commencement  d'exécu- 
tion. » 

N*  3.  RÈOLEBfENT  DBS  PARTS  PAR  LA  LOI. 

999.  «  Lorsque  l'acte  de  société  ne  détermine  point  la 
part  de  chaque  associé  dans  les  bénéfices  ou  pertes,  la 
part  de  chacun  est  en  proportion  de  sa  mise  dans  le  fonds 
de  la  société  »  (art.  1853).  Cette  disposition  tranche  une 
controverse  qui  existait  dans  l'ancien  droit.  Domat  ensei- 
gnait que  si  les  portions  de  gain  et  de  perte  n'étaient  pas 
réglées  par  la  convention,  elles  seraient  égales  ;  car ,  dit-il, 
si  les  associés  n'ont  pas  fait  de  distinction  qui  donne  plus 
à  l'un  et  moins  à  l'autre,  leurs  conditions  n'étant  pas  dis- 
tinguées, celle  de  chacun  doit  être  la  même  que  celle  des 
autres.  Pothier  se  prononçait  pour  l'égalité  proportion- 
nelle (i).  Les  auteurs  du  code  ont  donné  la  préférence  à 
ce  dernier  système,  qui  est  certainement  le  pïus  équitable, 
mais  il  donne  lieu  à  des  difficultés  dans  l'application. 
Quand  la  mise  consiste  en  argent  ou  en  choses  estimées, 
les  parts  proportionnelles  sont  faciles  à  établir;  mais 
comment  calculer,  après  un  temps  plus  ou  moins  long,  la 
valeur  des  choses  que  l'un  des  associés  a  mises  dans  la 
société?  Les  auteurs  ont  eu  recours  à  des  présomptions  ; 
il  y  en  a  qui  présument,  dans  le  silence  du  contrat,  que 
les  parts  sont  égales.  On  a  répondu,  avec  raison,  qu'il  n'y 
a  pas  de  présofnption  sans  loi  spéciale  (art.  1350);  et, 
dans  l'espèce,  loin  qu'il  y  ait  une  présomption  d'égalité 
absolue,  l'article  veut  une  égalité  proportionnelle;  ce  qui 
exclut  la  présomption  que  la  doctrine  a  imaginée.  Il  faut 
donc  s'en  tenir  au  droit  commun  :  le  demandeur  devra 
prouver  le  montant  de  la  mise  d'après  les  règles  que  le 
code  établit  sur  les  preuves  (2).  C'est,  du  reste,  une  diffl- 


(2) 


(1)  Domat,  Lois  cixriles,  liv.  I,  tit.  Vll.sect.  I,  n*»  4,  p.  89.  Pothier,  n«  73. 
Pont,  p.  342,  n<"  483  et  484,  et  les  auteurs  en  sens  divers  qu'U  cite. 
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culte  de  théorie;  généralement  les  associés  ont  soin  de 
régler  les  parts  dans  les  bénéfices,  car  c'est  là  l'objet 
principal  qu'ils  ont  en  vue. 

298.  L'article  1853  prévoit  lune  des  difficultés  que 
présente  le  principe  des  parts  proportionnelles  :  comment 
évaluera-t-on  la  part  de  celui  qui  n'apporte  que  son  indus- 
trie? «  A  l'égard  de  celui  qui  n'apporte  que  son  industrie, 
sa  part  dans  les  bénéfices  ou  dans  les  pertes  est  réglée 
comme  si  sa  mise  eût  été  égale  à  celle  de  l'associé  qui  a 
le  moins  apporté.  »  Cette  disposition,  proposée  par  le  Tri- 
bunat,  étonne  au  premier  abord  ;  elle  semble  témoigner 
d'une  espèce  de  dédain  pour  le  travail  industriel,  et  cepen- 
dant c'est  l'intelligence  qui  fait  réussir  les  entreprises,  de 
quelque  nature  qu'elles  soient.  Le  rapporteur  et  l'orateur 
du  Tribunat  nous  feront  connaître  la  pensée  des  auteurs 
du  code.  Boutteville  pose  la  question  en  ces  termes  : 
«  Donnerons-nous  la  plus  forte  ou  la  plus  faible  des  parts 
des  autres  associés  à  celui  qui  n'apporte  que  ses  bras,  sa 
tête  et  son  courage,  et  qui  néglige  de  faire  régler  la  part 
qui  lui  sera  accordée?  »  Le  rapporteur  répond  :  «  Si  nous 
lui  donnons  la  plus  forte,  n'encouragerons-nous  pas  l'in- 
souciance et  Toubli  de  la  précauti9n  la  plus  facile  à 
prendre?  En  ne  lui  assignant  que  la  plus  faible,  nous  lui 
donnons  le  sage  avertissement  de  ne  jamais  négliges  de 
stipuler  lui-même  ses  intérêts  et  de  faire  régler  son  sort.  » 
La  justification  est  assez  étrange.  Pourquoi  ne  pas  esti- 
mer l'apport  intellectuel  ce  qu'il  vaut  généralement,  en 
l'assimilant  à  la  mise  la  plus  élevée,  sauf  aux  autres  asso- 
ciés à  l'évaluer  si  l'industrie  n'a  pas  cette  valeur?  La  dis- 
position, telle  qu'elle  est  rédigée,  ressemble  à  une  peine. 
Gillet  le  dit  :  «  La  mise  en  industrie  est  comptée  comme 
la  moindre,  parce  qu'étant  la  plus  susceptible  d'estimation 
arbitraire, l'associé  doit  s'imputer  à  lui-même  de  n'en  avoir 
pas  fait  d'avance  stipuler  le  prix  (i).  » 

299.  Que  l'on  considère  la  disposition  comme  une  pré- 
somption ou  comme  une  peine,  toujours  est-il  qu'elle  est 


(1)  Boutteville,  Rapport,  n«  U  (Locré,  t.  VU,  p.  250).  Omet,  DiacouM 
no  16  (Locré,  p.  255). 
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de  stricte  interprétation.  Uarticle  suppose  que  Tassociô 
n*a  apporté  que  son  industrie.  Si,  outre  son  travail,  l'as- 
socié fait  un  apport  en  argent  ou  en  effets  mobiliers  ou 
immobiliers,  l'article  1855  n'est  plus  applicable.  En  cas 
de  contestation,  c'est  l'associé  demandeur  qui  devra  prou- 
ver quelle  est  la  valeur  de  son  apport;  la  preuve  se  fera 
d'après  le  droit  commun.  La  cour  de  cassation  l'a  jugé 
ainsi,  et  cela  n'est  pas  douteux  (i). 

300.  Il  se  présentait  une  autre  difficulté  dans  la  même 
affaire.  L'apport  de  l'industrie  se  réalise  successivement  ; 
l'associé  industriel  n'a  donc  droit  à  sa  part  dans  les  béné- 
fices que  s'il  a  fourni  son  travail  pendant  le  temps  prévu 
par  la  convention.  Si  une  société  contractée  pour  dut  ans 
se  dissolvait  après  cinq  ans,  l'associé  industriel  n'aurait 
réalisé  que  la  moitié  de  sa  mise,  et,  par  conséquent,  il 
n'aurait  droit  qu'à  la  moitié  de  la  part  que  la  convention 
lui  assigne  dans  les  bénéfices.  Il  en  serait  ainsi  alors 
môme  que  la  société  aurait  été  dissoute  par  une  cause 
étrangère  à  l'associé.  Cest  l'application  des  principes  qui 
régissent  l'obligation  de  faire  :  elle  n'est  remplie  que  lors- 
que le  fait  est  preste.  Seulement,  dans  l'espèce,  la  presta- 
tion peut  se  faire  par  partie,  puisqu'elle  consiste  dans  un 
travail  journalier. 

§  V.  De  Vadministration  de  la  société. 

301.  <<  A  défaut  de  stipulations  spéciales  sur  le  mode 
d'administration, l'on  suit  les  régies  suivantes  »(art.  1859). 
La  loi  n'organise  donc  pas  l'administration  de  la  société, 
elle  n'intervient  que  lorsque  les  associés  ont  gardé  le  si- 
lence, et  c'est  à  regret  et  par  nécessité  qu'elle  trace  les 
règles  qui  tiendront  lieu  de  conventions.  C'est  en  ce  sens 
que  s'exprime  le  rapporteur  du  Tribunat.  ««  Quant  à  lad- 
ministration  du  fonds  social,  dit  Boutteville,  comment  la 
sagesse  du  législateur  peut  et  doit-elle  intervenir  sur  ce 
point? D'abord  par  la  sage  précaution  d'avertir  ici,  comme 
sur  toute  espèce  de  convention,  des  inconvénients  que  le 

(1)  Rejet,  UJaovier  lS65(DaUoz.  L86t>   l.  133). 
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silence  des  contractants  ne  manque  jamais  d'entraîner; 
cherchant,  ensuite,  à  prévoir  les  clauses  les  plus  usitées; 
enfin,  à  suppléer  par  des  règles  générales  aux  lois  que 
les  intéressés  ont  toujours  le  droit  et  souvent  seuls  le 
moyen,  mais  que  trop  souvent  aussi  ils  négligent,  de  se 
dicter  (i).  »  Le  rapporteur  aurait  pu  dire  qu'en  matière  do 
société  surtout,  les  parties  seules  ont  qualité  pour  régler 
la  gestion  des  affaires  sociales.  Les  associés  ne  peuvent 
pas  tous  gérer  à  la  fois,  ce  serait  l'anarchie.  Ils  doivent 
donc  constituer  une  administration.  Quels  seront  les  pou- 
voirs du  gérant?  C'est  le  point  essentiel,  et  il  donne  lieu 
à  un  conflit  d'intérêts.  Les  associés  peuvent  craindre  que 
le  gérant  n'abuse  de  ses  pouvoirs;  mais  s'ils  les  restrei- 
gnent dans  des  limites  trop  étroites,  l'administration,  im- 
puissante pour  le  mal,  sera  aussi  impuissante  pour  le 
bien.  Il  faut  donc  une  certaine  latitude  d'action  pour  la 
gestion  des  affaires  sociales,  et  il  faut  des  garanties  pour 
prévenir  l'abus.  Il  est  évident  que  le  législateur  est  sans 
qualité  pour  réglementer  des  intérêts  qui  varient  d'une 
convention  à  l'autre.  C'est  aux  associés  d'organiser  une 
administration  qui  réponde  au  but  de  la  société  et  aux 
droits  qu'il  s'agit  de  sauvegarder. 

K^  1.  DR  L'aJOBONISTRATION  OONFIÉB  ▲  UN  MANDATAIRB. 

I.  NO'ninatUm  et  révocation  du  mandat€Ure, 

302.  Qui  nomme  l'administrateur?  La  société,  c'est-à 
dire  les  associés  ;  cela  va  sans  dire.  Nous  disons  les  asso- 
ciés, parce  que  la  société  ne  forme  pas  de  corps  moral 
distinct  de  ses  membres  ;  ce  sont  toujours  les  associés  qui 
agissent.  La  question  est  de  savoir  s'il  suffit  de  la  majo- 
rité des  voix  ou  s'il  faut  l'unanimité.  Il  peut  se  présenter 
deux  hypothèses,  aux  termes  de  l'article  1856.  D'abord 
une  clause  spéciale  de  l'acte  de  société  peut  charger  un 
associé  de  l'administration;  dans  ce  cas,  il  n'y  a  pas  de 
doute  ;  la  nomination  de  l'administrateur  est  une  des  clauses 

(1)  BoutteviUe,  Rapport,  n»  17  (Locré,  t  VII,  p.  250). 
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ie  ^  acte  social,  et  cet  acte  est  nécessairement  Tœuvre  de 
^ousles  associés.  Peu  importe  que  ladministrateor  nommé 
soit  un  associé,  comme  la  loi  le  suppose,  ou  un  étranger; 
dans  tous  les  cas, il  reçoit  sa  nomination  par  une  clause  du 
contrat,  ce  qui  est  décisif.  Si  Fadministrateur  est  nommé 
par  un  acte  postérieur  au  contrat  de  société,  il  faut  encore 
îunanimité  des  voix  ;  il  j  a  de  cela  une  raison  péremp- 
toire,  c'est  que  la  nomination  d'un  gérant  est  une  déroga- 
tion au  pacte  social.  On  suppose  que  le  contrat  ne  conte- 
nait aucune  stipulation  sur  Tadministration  ;  dans  ce  cas, 
tous  les  associés  sont  administrateurs  (art.  1859).  Si  en- 
suite, et  pendant  le  cours  de  la  société,  les  associés  con- 
viennent de  confier  Tadministration  à  un  mandataire,  ils 
modifient  leurs  conventions  primitives;  or,  le  contrat  ne 
peut  être  changé  que  du  consentement  de  tous  ceux  qui 
lont  formé  (art.  1134)(i). 

303.  Le  gérant  est-il  révocable?  L'article  1856  répond 
à  la  question  :  «  Le  pouvoir  de  l'associé  chargé  de  l'admi- 
nistration ne  peut  être  révoqué  sans  cause  légitime  tant 
que  la  société  dure  ;  mais  s'il  n'a  été  donné  que  par  acte 
postérieur  au  contrat  de  société,  il  est  révocable  comme 
un  simple  mandat.  »  Quelle  est  la  raison  de  cette  diffé- 
rence? L'administration  est  toujours  un  mandat,  et  le 
mandat  peut  toujours  être  révoqué  au  gré  du  mandant 
(art.  2004).  La  loi  applique  ce  principe  au  mandat  donné 
postérieurement  au  contrat  social,  elle  ne  l'applique  pas 
au  pouvoir  que  l'acte  de  société  confère  à  un  associé.  La 
raison  en  est  que,  dans  ce  dernier  cas,  le  mandat  est  une 
clause  de  la  convention  qui  constitue  la  société,  et  ces 
clauses  ne  peuvent  être  modifiées  que  du  consentement 
unanime  des  associés  ;  ceux-ci  n'ont  consenti  à  s'associer 
que  sous  la  condition  que  la  gestion  fût  confiée  à  l'un 
deux;  il  faudrait  donc, en  principe,  le  consentement  una- 
nime des  associés  et,  par  conséquent,  du  gérant  pour  ré- 
voquer le  pouvoir  qui  lui  a  été  donné.  C'est  dire  que  son 
pouvoir  est  irrévocable  en  principe,  comme  toutes  les 
dauses  du  contrat  social.  Il  n'en  est  pas  de  môme  du  gé- 


(1)  Pont,  Dt  la  $ocUté,  p.  354,  sfi  499. 
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rant  nommé  postérieurement  au  contrat  de  société.  CTest, 
il  est  vrai,  une  modification  à  l'acte  social  (n°  302);  mais 
cette  nouvelle  convention  n'est  pas  un  nouveau  contrat  de 
société,  c'est  un  simple  mandat,  commele  dit  l'article  1856, 
donc  révocable  comme  tel  (i). 

304.  L'article  1856  dit  que  le  pouvoir  de  Yassacié 
administrateur  ne  peut  être  révoqué  que  pour  cause  légi- 
time. Faut-U  conclure  de  là  que  si  l'acte  de  société  confie 
l'administration  à  un  étranger,  le  gérant  est  un  simple 
mandataire  que  les  mandants  peuvent  révoquer  quand 
bon  leur  semble?  On  l'enseigne  (2),  en  se  fondant  sur  le 
texte  de  la  loi.  Il  est  vrai  que  l'article  1856  suppose  que 
le  gérant  est  un  associé,  mais  cette  supposition  est-elle 
une  condition?  Cela  nous  parait  douteux.  Les  auteurs  du 
code  ont  suivi  Potbier,  qui  suppose  toujours  que  le  pou- 
voir d'administrer  a  ét^  confié  à  un  associé,  parce  que  tel 
est  le  cas  ordinaire.  Mais  cette  circonstance  est  indiffé- 
rente en  ce  qui  concerne  la  nature  et  le  caractère  du  pou- 
voir dont  le  gérant  est  investi.  La  clause  qui  nomme  un 
administrateur  fait  partie  du  contrat  social,  et  il  faut  croire 
que  les  associés  ont  eu  une  confiance  particulière  dans  le 
talent  et  dans  l'activité  du  gérant  étranger,  puisqu'ils  l'ont 
nommé  de  préférence  à  l'un  des  associés.  Donc  cette  no- 
mination doit  être  irrévocable,  aussi  bien  que  les  autres 
clauses  de  l'acte  de  société. 

905.  Potbier  dit  que  le  pouvoir  de  l'associé  gérant 
n'est  pas  révocable  tant  que  la  société  dure.  Le  code  per- 
met de  le  révoquer  pour  cause  légitime.  Il  entend  par  là 
l'incapacité  ou  l'infidélité.  En  principe,  tout  administra- 
teur peut  être  révoqué  quand  il  existe  des  causes  graves 
qui  ne  permettent  pas  de  lui  continuer  la  gestion.  Les 
associés,  en  nommant  un  gérant  par  l'acte  social,  n'ont 
certes  pas  entendu  renoncer  au  droit  commun,  ce  serait 
se  livrer  à  la  merci  d'un  agent  incapable  ou  infidèle.  Mais 
Potbier  a  raison  de  dire  que  le  mandat  de  l'associé  est 
irrévocable,  en  ce  sens  que  les  mandants  ne  peuvent  pas 
le  révoquer  ;  cela  ne  se  conçoit  même  pas,  puisque  parmi 

Cl)  Potbier,  De  la  société,  n«  71. 

(2)  Pont,  De  la  gociété,  p.  354,  n«  408. 
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ces  mandants  se  trouve  l'associé  mandataire;  il  faudrait 
donc  le  concours  unanime  des  associés,  y  compris  le  g^*- 
rant,  pour  mettre  fin  au  mandat; ce  serait  une  dissolution 
plutôt  qu'une  révocation.  Quand  la  loi  parle  de  révoca 
tion,  elle  entend  une  destitution  prononcée  par  le  juge , 
elle  ne  l'admet  que  pour  cause  légitime  ;  dès  lors  il  faut 
que  la  question  soit  soumise  au  juge  :  les  associés  ne  peu- 
vent pas  juger,  puisqu'ils  sont  parties  en  cause.  La  ques- 
tion est  cependant  controversée.  11  y  a  des  auteurs  qui 
donnent  à  la  majorité  le  droit  de  révoquer;  d'autres  re- 
connaissent môme  ce  droit  à  un  seul  associé.  Nous  croyons 
inutile  de  discuter  ces  opinions  qui  ne  tiennent  aucun 
compte  de  la  nature  de  la  révocation  (i). 

306.  Comment  se  fait  la  révocation  du  gérant  que 
Tarticle  1856  assimile  à  un  simple  mandataire?  Sur  ce 
point,  il  y  a  également  des  doutes  (2).  La  majorité  a-t-elle 
le  droit  de  révoquer?  Un  seul  des  associés  peut-il  révo- 
quer? Les  auteurs  sont  divisés.  11  est  certain  que  dans  ce 
cas  il  ne  s'agit  plus  d'une  destitution.  Le  gérant  est  révo- 
qué comme  lest  un  mandataire;  et,  aux  termes  de  l'arti- 
cle 2004,1e  mandant  peut  révoquer  sa  procuration  quand 
bon  lui  semble.  Reste  à  savoir  qui  est  le  mandant.  Le 
mandat  a  été  donné  par  tous  les  associés,  puisqu'il  faut 
leur  concours  unanime  pour  déroger  au  contrat  social 
(n**  302)  ;  donc  il  faut  aussi  que  tous  les  associés  révoquent. 
Vainement  dit-on  que  chaque  associé  est  mandant ,  la  di- 
vision du  mandat  ne  se  conçoit  pas  ;  le  gérant  ne  tient  pas 
ses  pouvoirs  de  chaque  associé  pour  sa  part  dans  la  so- 
ciété, il  est  nommé  par  tous  les  associés,  il  faut  donc  que 
tous  interviennent  dans  la  révocation.  Sauf  aux  associés 
dissidents,  quand  la  durée  de  la  société  est  illimitée,  d'user 
du  droit  qui  leur  appartient  de  mettre  fin  à  la  société 
(art.  1869). 

(1)  Pothiep,  Le  la  société,  n*»  71.  Pont,  p.  358,  n»  508  et.  en  sen^  divers, 
les  auteurs  qu'il  cite. 

(2)  Voyez,  en  seue  divers,  Pont,  p.  360,  n»  511.  et  les  auteurs  qu'il  cife. 
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n.  Pouvoir  de  Vadministrateur, 

SOY.  Nous  supposons  que  le  contrat  social  garde  le 
silence  sur  les  pouvoirs  du  gérant.  Appliquera-t-on,  dans 
ce  cas,  les  principes  qui  régissent  les  droits  et  les  obliga- 
tions de  l'administrateur  qui  gère  les  affaires  d autrui? 
Pothier  répond  :  «  Le  pouvoir  de  l'administrateur,  lors- 
que les  parties  ne  s'en  sont  pas  expliquées,  renferme,  par 
rapport  aux  biens  et  aux  affaires  de  la  société,  ce  qu'a 
coutume  de  renfermer  une  procuration  générale  qu'une 
personne  donne  à  quelqu'un  pour  administrer  ses  biens  ; 
car  celui  des  associés  à  qui  on  a  donné  cette  administra- 
tion est  comme  le  procureur  général  des  associés  pour  les 
biens  et  affaires  de  la  société.  »  L'assimilation  entre  le 
gérant  et  le  procureur  général  est  trop  absolue.  Il  y  a 
des  actes  que  le  gérant  peut  faire,  ainsi  que  le  procureur 
général  ;  ainsi  le  gérant  a  le  droit  de  recevoir  ce  qui  est 
dû  à  la  société,  il  peut  poursuivre  les  débiteurs,  il  peut 
payer  ce  qui  est  dû  aux  créanciers,  faire  marché  avec  les 
ouvriers.  Pothier  ajoute  que  le  gérant  peut  vendre  les 
choses  dépendantes  de  la  société  qui  sont  destinées  à  être 
vendues,  et  non  d'autres  (i).  Ici  il  y  a  une  différence  entre 
le  gérant  et  le  mandataire  général.  Aux  termes  de  l'arti- 
cle 1988,  «  le  mandat  conçu  en  termes  généraux  n'em- 
brasse que  les  actes  d'administration  ;  s'il  s'agit  d'aliéner 
ou  hypothéquer,  ou  de  quelque  autre  acte  de  propriété, le 
mandat  doit  être  exprès,  y»  Pourquoi  Pothier  reconnaît-il 
au  gérant  d'une  société  un  pouvoir  dont  ne  jouit  pas  le 
mandataire?  C'est  qu'il  faut  tenir  compte  du  but  de  la  so- 
ciété ;  si  la  société  est  contractée  pour  faire  le  commerce, 
le  gérant  doit  nécessairement  avoir  le  droit  d'acheter  et 
de  vendre,  puisque  c'est  en  cela  que  consiste  le  commerce; 
en  nommant  un  gérant,  les  associés  lui  donnent  donc,  par 
la  nature  même  du  contrat,  le  pouvoir  de  vendre  les  choses 
destinées  à  être  vendues,  quelles  que  soient  ces  choses, 
les  immeubles  aussi  bien  que  les  meubles.  Il  n*en  est  pas 

(1)  PoUiier»  De  la  $ocUté,  n^  66.  Pont,  p.  362,  n««  515  et  516. 
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de  même  dun  mandat  ordinaire;  le  mandant  ne  se  pro- 
pose pas  de  vendre,  il  n'a  donc  pas  l'intention  de  donner 
au  mandataire  le  pouvoir  d'aliéner;  il  le  charpe  de  gérer 
ses  affaires,  c'est-à-dire  d'administrer;  or,  aliéner  n'est 
pas  administrer. 

Si  le  pouvoir  du  gérant  peut  être  plus  étendu  que  celui 
du  procureur  général,  il  se  peut  aussi  qu'il  soit  moins 
étendu,  et  toujours  en  vertu  du  même  principe,  c'est  que 
pour  déterminer  l'étendue  de  ses  pouvoirs,  il  faut  tenir 
compte  delobjet  de  la  société.  Donner  à  bail  est  un  acte 
d'administration;  les  administrateurs  légaux  ou  judiciaires 
ont  tous  le  droit  de  faire  des  baux  d'une  durée  ordinaire 
de  neuf  ans.  Le  gérant  d'une  société  a-t-il  le  môme  droit? 
Tout  dépend  de  l'objet  de  la  société.  La  cour  de  cassation 
a  validé  le  bail  d'une  usine  exploitée  par  la  société,  parce 
que  le  bail  constituait  un  simple  acte  d'administration:  et 
elle  a  confirmé  un  arrêt  qui  avait  jugé  qu'en  souscrivàut 
un  bail  de  neuf  ans,  le  gérant  avait  évidemment  dépassé 
les  besoins  de  la  société  (i). 

308.  Le  gérant  peut-il  hypothéquer  les  immeubles 
appartenant  à  la  société?  La  négative  est  certaine.  Il  y  a 
un  texte  formel  qui  tranche  la  question  :  •<  Les  hypo- 
thèques conventionnelles  ne  peuvent  être  consenties  que 
par  ceux  qui  ont  la  capacité  d'aliéner  les  immeubles  qu  ils 
y  soumettent  »  (art.  2124  et  loi  hyp.,  art.  73).  C'est  par 
application  de  ce  principe  que  les  administrateurs  en  gé- 
néral ne  peuvent  pas  hypothéquer;  par  suite,  le  gérant 
n'a  point  ce  droit.  Dans  le  silence  du  contrat  de  société, 
l'hypothèque  ne  peut  être  constituée  que  par  tous  les  asso- 
ciés, puisque  les  associés  sont  propriétaires  ;  et  on  doit  les 
supposer  capables  d'aliéner,  puisqu'un  incapable  ne  peut 
pas  contracter  une  société.  La  cour  de  cassation  l'a  jugé 
ainsi  dans  le  cas  d'une  société  en  nom  collectif  composée  de 
deux  personnes,  la  mère  et  le  fils.  On  objectait  que  la  dette 
pour  laquelle  l'hypothèque  était  consentie  était  person- 
nelle à  l'associé  gérant  ;  en  droit,  l'objection  n'avait  aucune 
valeur,  car  le  propriétaire  peut  établir  une  hypothèque 

(l)  Rejet,  19  novembre  1838  et  7  mars  1837  (Dalloz,  au  mot  Société, 
no»  476  et  477). 
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sur  ses  biens  pour  la  dette  d*autrui;  en  fait»  Tarrét  atta- 
qué déclarait  que  le  crédit  d'une  maison  de  commerce  se 
liait  intimement  à  celui  de  son  gérant;  que,  dans  Tespèce, 
la  société,  en  cautionnant  hypothécairement  la  dette  per- 
sonnelle de  son  gérant,  s'était  engagée,  à  la  vérité,  dans 
un  intérêt  qui  n'était  pas  le  sien,  mais  qui  toutefois  la  tou- 
chait de  trop  près  pour  qu'il  ne  lui  importât  pas  de  lui 
donner  une  prompte  et  légitime  satisfaction.  On  faisait 
d'autres  objections  également  insignifiantes  qu'il  est  inu- 
tile de  mentionner;  les  principes  invoqués  par  la  cour  de 
cassation  y  répondent.  «  Si,  dit  l'arrêt,  dans  le  silence  de  i 

l'acte  social,  le  gérant,  simple  administrateur  d'une  so-  j 

ciété,  ne  peut  aliéner  ni  hypothéquer  un  immeuble  social,  i 

il  n'existe  aucun  principe  de  droit  ou  de  raison  qui  puisse  1 

faire  obstacle  à  ce  que  de  tels  actes  soient  valablement 
consentis  par  la  société  elle-même,  représentée  par  tous 
»fe;t  associés;  en  effet, une  société  commerciale  légalement 
constituée  a  sur  les  biens  qui  composent  son  actif  tous  les 
droits  dft  la  propriété  et,  notamment,  celui  de  les  aliéner 
et  de  les  hypothéquer  aussi  librement  que  pourrait  le  faire 
tout  autre  propriétaire  (i).  » 

Les  immeubles  de  la  société  peuvent  encore  être  hypo- 
théqués par  le  gérant  quand  les  statuts  l'y  autorisent.  Ici 
tout  dépend  des  conventions,  et  les  juges  du  fait  les  inter- 
prètent souverainement.  Nous  n'entrons  pas  dans  ces  dé- 
bats, puisque  la  solution  diffère  d'un  cas  à  un  autre,  selon 
les  circonstances  de  la  cause  (2). 

309.  Le  gérant  peut-il  emprunter?  La  question  est 
controversée;  les  uns  reconnaissent  au  gérant  le  droit  de 
faire  des  emprunts, d'autres  le  lui  dénient; il  y  a  une  opi- 
nion intermédiaire,  d'après  laquelle  ce  serait  une  question 
de  fait.  Il  nous  semble  que  le  point  de  savoir  si  le  pouvoir 
d'administration  comprend  la  faculté  d'emprunter  est 
essentiellement  une  difficulté  de  droit.  Si  l'on  s'en  tient 
aux  principes  généraux  qui  régissent  les  administrateurs, 
la  décision  n'est  pas  douteuse;  le  code  met  l'emprunt  sur 
la  même  ligne  que  l'aliénation  (art.  457,  483);  l'emprunt 

(1)  Rejet,  27  janvier  1868  (Dalloz,  1869,  1. 410). 

(2)  R^et,  3  mai  1853  (Dalloz,  1853, 1, 186). 
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conduit,  en  effet,  à  Taliénation  forcée.  C'est  l'opinion  de 
deux  excellents  jurisconsultes,  Duvergier  et  Delangle. 
Cependant  Troplong  dit  que  c'est  une  grave  erreur  ;  il 
trouve  dans  l'article  1852  un  irrésistible  argument  pour 
valider  l'emprunt  :  si  un  associé  peut  se  constituer  créan- 
cier de  la  société,  en  lui  faisant,  sans  la  consulter,  les 
avances  nécessaires,  pourquoi  ne  pourrait-il  pas  emprun- 
ter à  un  tiers  l'argent  qui  doit  faire  face  à  cette  dépense 
urgente?  Après  cela,  Troplong  limite  singulièrement  le 
pouvoir  d'emprunter  qu'il  reconnaît  au  gérant,  pour  mieux 
dire,  à  tout  associé,  car  l'article  1852  s'applique  à  l'asso- 
cié en  général.  Il  faut,  dit-il,  que  le  gérant  emprunte  pour 
les  fins  légitimes  de  son  administration.  Qu'est-ce  que  des 
fins  légitimes?  Troplong  cite  Papinien,  qui  décide  que  la 
société  est  tenue  des  dettes  contractées  par  un  associé 
quand  l'argent  a  été  versé  dans  ses  affaires.  Ici  il  y  a 
confusion  de  deux  ordres  d'idées  très-distincts.  La  société 
peut  être  tenue  par  un  acte  que  le  gérant  n'a  pas  le  droit 
de  faire  si  cet  acte  lui  a  profité,  mais  alors  elle  n'est  tenue 
que  jusqu'à  concurrence  du  profit  qu'elle  en  a  retiré.  Autre 
est  la  question  de  savoir  si  l'acte  est  valable.  Si  le  gérant 
a  le  droit  d'emprunter,  le  prêteur  aura  action,  que  l'em- 
prunt ait  profité  ou  non  à  la  société.  Troplong  prévoit  le 
danger;  il  veut  que  l'emprunt  soit  modéré.  Nous  deman- 
derons de  nouveau  ce  que  c'est  qu'un  emprunt  modéré  et 
sur  quel  principe  cette  distinction  est  fondée.  Dira-t-on 
que  le  gérant  a  le  droit  d'aliéner  si  la  chose  est  de  peu  de 
valeur?  Non,  certes  ;  il  en  doit  être  de  même  de  l'emprunt. 
C'est  la  nature  du  fait  juridique  qu'il  faut  considérer,  et 
non  l'importance  pécuniaire  (i). 

Si  l'acte  de  société  défend  les  emprunts,  il  va  sans  dire 
que  les  gérants  ne  pourront  pas  emprunter,  quand  môme 
Us  y  seraient  autorisés  par  la  majorité  des  associés;  car 
il  n'appartient  pas  à  la  majorité  de  déroger  au  contrat 
social,  il  faut  pour  cela  le  concours  unanime  des  associés. 
II  a  été  jugé  que  les  associés  qui  avaient  autorisé  l'em- 
prunt contrairement  aux  statuts  étaient  seuls  obligés  (2). 

(1)  Vovez,  en  sens  diverajes  auteurs  cités  par  Pont,  p.  368,  n**"  5154  et  5$5. 
«)  Re>t,  22  août  1?44  (Dalloz.  1845,  1.  21). 
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La  coui  J  Alger  â  décidé  que  le  conseil  général  d'admi- 
nistration d'une  société  anonyme  n  a  pas  le  pouvoir  de 
contracter  un  emprunt  au  nom  de  cette  société,  si  les  sta- 
tuts ne  lui  en  confèrent  pas  le  droit  (i).  Cette  décision  se 
rapproche  de  l'opinion  que  nous  avons  adoptée;  il  en  ré- 
sulte, en  effet,  que  le  pouvoir  d'administrer  n'implique 
pas  le  droit  de  contracter  un  emprunt.  Il  y  a  une  décision 
formelle  de  la  cour  de  Douai  en  ce  sens  (2). 

SIO.  Le  gérant  a-t-il  le  droit  de  transiger  et  de  com- 
promettre? 11  y  a  controverse  sur  ce  point;  à  notre  avis, 
la  question  est  décidée  par  le  texte  du  code.  L'article  2045 
dit  que  «  pour  transiger  il  faut  avoir  la  capacité  de  dis- 
poser des  objets  compris  dans  la  transaction  »  ;  et,  aux 
termes  de  l'article  1003  du  code  de  procédure,  «  toutes 
personnes  peuvent  compromettre  sur  les  droits  dont  elles 
ont  la  libre  disposition.  »  Or,  le  gérant  n'a  certes  pas  la 
libre  disposition  des  choses  sociales;  s'il  a  le  droit  d'alié- 
ner, c'est  par  exception,  quand  il  s'agit  de  choses  desti- 
nées à  être  vendues  ;  par  cela  même  le  droit  de  vendre  ne 
peut  pas  être  étendu  à  la  transaction  et  au  compromis.  La 
tradition  est  en  ce  sens.  Pothier  dit  que  le  pouvoir  de 
l'associé  administrateur  ne  s'étend  pas  jusqu'à  pouvoir, 
sans  l'avis  de  ses  coassociés,  transiger  sur  les  procès  de 
la  société,  car  cela  passe  aussi  le  pouvoir  d'un  fondé  de 
procuration  générale.  Il  est  vrai  que  le  gérant  a  partois 
des  droits  plus  étendus  que  le  mandataire,  c'est  quand 
l'objet  de  la  société  lui  donne  le  pouvoir  de  vendre;  mais 
on  ne  peut  pas  dire  que  l'objet  de  la  société  soit  de  tran- 
siger et  de  compromettre  (3). 

311.  Le  gérant  peut-il  agir  en  justice,  soit  en  deman- 
dant soit  en  défendant?  Il  y  a  sur  ce  point  un  principe 
général  concernant  le  pouvoir  des  administrateurs  :  ils 
ont  le  droit  d'intenter  les  actions  mobilières  et  posses- 
soires,  ils  n'ont  pas  le  droit  de  former  les  actions  immo- 
bilières (art.  1428,  1164),  Ce  principe  reçoit  sonapplica- 

(1)  Alger,  18  mai  1863  (Dalioz,  1863,  5,353). 

(2)  Douai,  15  mai  1844  (DaUoz,  au  mot  Société,  n»  480). 

(3)  Pothier,  De  la  société,  n»  68.  Comparez,  en  sens  divers,  les  auteurs 
cités  par  Pont,  p.  371,  n"  528. 
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tîon  au  gérant.  C'est  ropinionde  tous  les  auteurs (i).  Quand 
a  s'agit  d'une  action  qu'il  n'a  pas  le  droit  d'intenter,  le 
gérant  doit  y  être  autorisé  par  ses  coassociés;  il  a  été  jugé 
que  la  décision  lie  les  associés,  par  cela  seul  qu'ils  ne 
désavouent  pas  le  gérant  (2).  Cela  nous  parait  douteux  ; 
mais,  comme  la  question  concerne  la  procédure,  nous  la 
laissons  de  côté. 

Comment  la  société  doil^elle  donner  l'assignation  quand 
elle  est  demanderesse,  et  comment  doit-elle  être  assignée 
par  les  tiers  qui  agissent  contre  elle?  La  solution  dépend 
du  point  de  savoir  si  la  société  est  une  personne  civile. 
Dans  l'opinion  que  nous  avons  enseignée,  la  société  n'est 
pas  un  être  moral  distinct  des  associés  ;  ce  sont  donc  les 
associés  qui  figurent  dans  les  instances  judiciaires.  De  là 
la  conséquence  que  les  associés  doivent  assigner  et  être 
assignés  individuellement  (3). 

312.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  qu'il  n'y  a  qu'un 
seul  gérant  ;  il  peut  y  en  avoir  plusieurs.  Quels  sont,  dans 
ce  cas,  leurs  pouvoirs?  Le  code  distingue.  Lorsque  plu- 
sieurs associés  sont  chargés  d'administrer,  il  faut  voir  si 
leurs  fonctions  ont  été  déterminées,  ou  si  elles  ne  l'ont  pas 
été.  Si  leurs  fonctions  ont  été  divisées,  chacun  d'eux  a 
un  mandat  spécial,  dans  les  limites  duquel  il  peut  agir 
et  hors  des  limites  duquel  il  est  sans  pouvoir  (art.  1857). 
C'est  l'application  des  principes  qui  régissent  le  mandat 
(art.  1989).  Si  les  fonctions  des  gérants  n'ont  pas  été  dé- 
terminées, et  s'il  n'a  pas  été  stipulé  que  l'un  ne  pourra 
agir  sans  l'autre,  ils  peuvent  faire  chacun  séparément  tous 
les  actes  de  cette  administration  (art.  1857).  Cela  est  lo- 
gique, mais  il  faut  avouer  que  c'est  l'anarchie  organisée; 
on  ne  conçoit  ce  droit  d'agir  pour  le  tout  que  dans  le  cas 
où  la  société  a  des  affaires  dans  des  localités  différentes  : 
chaque  associé  agira' alors  comme  s'il  était  seul  adminis- 
trateur ;  mais  aussi,  dans  cette  hypothèse,  il  n'y  a  pas  de 
conflit,  la  division  des  fonctions  se  faisant  à  raison  des 
lieux.  Mais  que  dans  un  même  lieu  il  y  ait  des  adminis- 

(1)  Voyez  les  citations  dans  Pont,  p.  372,  n»  530. 

(2)  Rejet,  14  février  1859(Dalioz,  1859.  1,  113). 

(3)  Pont,  p.  373,  n°»  532-534. 
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trateurs  ayant  chacun  le  droit  d'agir  séparément,  cela  est 
une  source  permanente  de  conflits;  par  conséquent,  de 
difficultés  et  de  procès  :  heureusement  ce  n'est  que  de  la 
théorie. 

«  S'il  a  été  stipulé  que  l'un  des  administrateurs  ne 
pourra  rien  faire,  sans  l'autre,  un  seul  ne  peut,  sans  une 
nouvelle  convention,  agir  en  Tabsence  de  l'autre,  lors 
môme  que  celui-ci  serait  dans  l'impossibilité  actuelle  de 
concourir  aux  actes  d'administration  »  (art.  1858).  On 
demande  si  cette  disposition  reçoit  exception  en  cas  d'ur- 
gence. Il  nous  semble  que  le  texte  répond  à  la  question  ; 
la  loi  exige  une  nouvelle  convention,  alors  même  que  le 
concours  des  divers  administrateurs  serait  matériellement 
impossible;  par  la  même  raison,  une  impossibilité  mo- 
rale, telle  que  l'urgence,  ne  suffit  pas  pour  que  l'on  dé- 
roge au  pacte  social.  La  question  est  cependant  contro- 
versée (i). 

313.  Tels  sont  les  pouvoirs  du  gérant.  Excluent-ils 
l'intervention  des  associés?  L'article  1856  répond  à  la 
question  :  «  L'associé  chargé  de  l'administration  par  une 
clause  spéciale  du  contrat  de  société  peut  faire,  nonobstant 
l'opposition  des  autres  associés,  tous  les  actes  qui  dépen- 
dent de  son  administration,  pourvu  que  ce  soit  sans 
fraude,  n  En  principe  donc,  les  associés  n'ont  pas  le  droit 
d'intervenir  dans  l'administration;  ils  ont  délégué  leur  pou- 
voir au  gérant;  s'ils  trouvent  qu'il  gère  mal,  ils  doivent 
demander  sa  révocation  (n**  305).  La  loi  fait  exception  en 
cas  de  fraude  ;  l'associé  qui  s'oppose  à  un  acte  pour  cause 
de  fraude  doit  agir  en  justice,  il  n'a  pas  qualité  pour  dé- 
cider si  l'acte  est  frauduleux;  si  le  gérant  résiste,  il  y  a 
contestation  et,  par  suite,  procès. 

La  loi  suppose  qu'il  s'agit  d'un  associé  chargé  de  l'ad- 
ministration. Est-ce  à  dire  que  les  associés  puissent  inter- 
venir dans  la  gestion  quand  le  gérant  est  un  étranger? 
Non, car  ils  sont  aussi  liés  parle  mandat  qu'ils  ont  donné 
Mais  dans  ce  cas,  ils  peuvent  révoquer  le  mandat  à  leur 
gré  (n^  306). 

0)  ^oy«z,  en  sens  divers,  les  aateurs  cités  par  Pont,  p.  375,  n«  539. 
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Ifi  2.  DB  l'administration  EXBRCâK  PAR  LES  ASSOCIAS. 

I.  Pouvoir  des  associés  administrateurs, 

314.  L'article  1859  porte  :  «  A  défaut  de  stipulations 
spéciales  sur  le  mode  d'administration,  l'on  suit  les  règles 
suivantes  : 

«  P  Les  associés  sont  censés  s'être  donné  le  pouvoir 
d'administrer  l'un  pour  l'autre.  »  Ainsi  la  société,  sauf 
conventions  contraires,  implique  un  mandat  d'administrer 
pour  chacun  des  associés.  Tous  sont  administrateurs, 
dans  cette  hypothèse.  L'article  1859  ajoute  :  «  Ce  que 
chacun  fait  est  valable,  même  pour  la  part  de  ses  asso- 
ciés, sans  qu'il  ait  pris  leur  consentement.  »  C'est  une 
conséquence  ou  une  explication  du  principe  que  la  loi 
vient  d'établir.  Chaque  associé  étant  administrateur,  cha- 
cun peut  agir  au  nom  de  tous,  il  n'a  pas  besoin  de  pren- 
dre leur  consentement,  ils  ont  consenti  d'avance,  en  se 
donnant  le  mandat  réciproque  d'administrer.  C'est  un 
mandat  tacite  :  la  loi  dit  que  les  associés  sont  censés  s'être 
donné  le  pouvoir  d'administrer.  Ces  mots  sont  censés  n'in- 
diquent pas  une  présomption,  comme  nous  l'avons  dit  bien 
des  fois.  Dans  l'article  1859,  la  chose  est  certaine.  On 
suppose  qu'il  n'y  a  pas  de  stipulations  sur  l'administration 
de  la  société  :  il  faut  cependant  de  toute  nécessité  que  la 
société  soit  administrée,  car  c'est  pour  faire  et  pour  agir 
qu'elle  a  été  contractée.  Il  y  a  donc  mandat  tacite  résul- 
tant de  la  force  des  choses  et  du  droit  égal  de  tous  les  as- 
sociés. Nous  disons  que  la  force  des  choses  conduit  au 
principe  admis  par  l'article  1859.  En  eflfet,  si  chaque  as- 
socié n'avait  pas  le  droit  d'agir,  tous  les  associés  devraient 
concourir  dans  tous  les  actes  faits  au  nom  de  la  société  : 
or,  ce  concours  de  toutes  les  volontés  pour  chaque  acte 
d'administration  est  impossible,  car  l'administration  est 
une  aflFaire  de  tous  les  jours,  de  tous  les  instants  ;  il  fau- 
drait donc  que  tous  les  associés  fussent  toujours  présents 
là  où  est  le  siège  de  la  société,  sinon  la  marche  des 
atTaires  serait  sans  cesse  entravée  ;  il  est  inutile  d'insister 
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pour  démontrer  que  cela  est  impossible.  Voilà  pourquoi 
les  associés  se  donnent  tacitement  mandat  de  gérer.  Cette 
même  nécessité  implique  que  le  mandat  est  général  :  c'est 
le  pouvoir  d'administrer,  dit  l'article  1859.  Donc  chaque 
associé  est  administrateur  général,  et  peut  faire  seul,  sans 
le  concours  de  ses  associés,  tout  acte  d'administration. 
S'il  y  a  des  motifs  pour  limiter  le  pouvoir  des  associés, 
ceux-ci  devront  faire  à  cet  égard  des  réserves  dans  leurs 
conventions  ;  mais  par  cela  seul  qu'ils  n'en  font  pas,  le 
mandat  reste  général.  Il  n'a  d'autre  limite  que  la  durée  de 
la  société  et  la  nature  des  actes  que  les  associés  veulent 
faire. 

315.  Que  le  pouvoir  d'administrer  ne  puisse  pas  dé- 
passer la  durée  de  la  société,  cela  est  d'évidence,  et  il 
serait  inutile  de  le  dire,  si  une  cour  d'appel  ne  s'y  était 
trompée.  Dans  l'espèce,  l'un  des  associés  était  mort,  ce  qui 
entraînait  la  dissolution  de  la  société.  Les  héritiers  de 
l'associé  décédé  reçurent  le  compte,  sans  le  concours  de 
l'associé  survivant.  Ce  procédé  fut  approuvé  par  la  cour 
d'Angers,  sans  autre  motif  que  l'article  1859,  lequel,  dit 
l'arrêt,  permet  à  chacun  des  associés  d'agir,  avec  cet 
effet  que  ce  que  chacun  fait  devient  valable  pour  l'autre, 
sans  le  consentement  de  celui-ci,  pour  peu  qu'il  n'ait  point 
manifesté  d'improbation  en  temps  utile.  Sar  le  pourvoi, 
il  intervint  un  arrêt  de  cassation.  L'article  1859,  dit  la 
cour,  n'a  de  force  que  pendant  la  durée  de  la  société;  il 
n'autorise  pas  les  héritiers  d'un  associé  à  agir  sans  le 
concours  de  l'associé  survivant  (i). 

310.  La  cour  de  cassation  ajoute  que  l'arrôt  attaqué 
violait  encore  l'article  1859  sous  un  autre  rapport.  La  loi 
n'admet  le  mandat  tacite  que  pour  les  actes  d'administra- 
tion, et  le  règlement  de  compte  est  un  acte  d'une  autre 
nature.  Il  y  a  donc  des  actes  que  les  associés  administra- 
teurs peuvent  faire,  il  y  en  a  d'autres  qu'ils  ne  peuvent 
pas  faire.  Quelle  est  la  ligne  de  démarcation?  La  cour  de 
cassation  dit  que  les  associés  ne  peuvent  faire  que  les 
simples  actes  d administration  ;  la  loi  dit  qu'ils  ont  pou- 

(1)  Cassation,  4  féTrier  1852  (DaUos,  1852, 1,  82). 
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voir  dadmtnistrer.  Ce  texte  est  moins  restrictif  que  Tar- 
rôt;  il  faut  s'y  tenir  et  poser  comme  principe  que  les 
associés,  dans  le  cas  de  l'article  1859,  peuvent  faire  tous 
les  actes  d'administration.  Le  pouvoir  de  Tassocié  admi- 
nistrateur est  donc,  en  principe,  le  même  que  celui  du 
gérant;  il  faut,  par  conséquent,  appliquer  aux  associés 
qui  administrent  ce  que  nous  avons  dit  des  administra- 
teurs investis  d'un  mandat  exprès  (n*  307).  Toutefois 
l'assimilation  n'est  pas  complète  :  le  pouvoir  de  l'associé, 
administrateur  en  vertu  d'un  mandat  tacite,  est  plus  res- 
treint que  celui  des  gérants. 

317.  Il  y  a  une  première  restriction  sur  laquelle  il  n'y 
a  aucun  doute,  elle  est  formulée  comme  suit  par  l'arti- 
cle 1859.  Après  avoir  dit  que  ce  que  chacun  fait  est  va- 
lable, pour  la  part  de  ses  associés,  sans  qu'il  ait  pris  leur 
consentement,  la  loi  ajoute  :  «  Sauf  le  droit  qu'ont  ces 
derniers,  ou  l'un  d'eux,  de  s'opposer  à  l'opération  avant 
qu'elle  soit  conclue.  r>  Quand  les  associés  ont  confié  lad- 
ministration  à  un  gérant,  ils  ne  peuvent  pas  former  oppo- 
sition aux  actes  que  le  gérant  a  le  droit  de  faire  comme 
administrateur  ;  ils  ont  délégué  leur  pouvoir  ;  dès  lors  il 
ne  peut  être  question  de  l'exercer,  en  intervenant  dans  la 
gestion,  par  voie  d'opposition.  Lorsque  les  associés  n'ont 
pas  nommé  de  gérant,  ils  se  sont  réservé  le  pouvoir  d'ad- 
ministrer ;  ce  pouvoir  est  le  même  pour  tous.  Si  donc  l'un 
veut  faire  une  opération  et  que  l'autre  ne  veuille  pas  la 
faire,  le  premier  ne  pourra  pas  passer  outre;  en  effet,  le 
droit  de  tous  est  le  môme,  leur  pouvoir  identique;  donc 
le  droit  de  celui  qui  s'oppose  à  l'opération  est  égal  au 
droit  de  celui  qui  veut  la  faire.  La  conséquence  est  que 
l'opération  ne  peut  pas  se  faire,  puisque  le  droit  de  l'un 
neutralise  le  droit  de  l'autre.  La  loi  n'établit  qu'une  con- 
dition pour  l'exercice  du  droit  d'opposition  :  l'associé  doit 
le  faire  avant  que  l'opération  soit  conclue.  S'agit-il  d'une 
convention,  elle  sera  valable  dès  qu'il  y  aura  concours  de 
consentement  de  l'associé  et  des  tiers,  dès  lors  tout  est 
consommé  ;  il  y  a  un  droit  acquis  pour  le  tiers  qui  a  traité 
avec  l'associé,  et  d'un  autre  côté,  celui-ci  a  usé  de  son 
droit  ;  il  a  fait  ce  qu'il  avait  le  pouvoir  de  faire  en  vertu 
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de  la  loi  et  de  la  convention  tacite  des  parties.  Donc  l'acte 
est  valable  et  doit  être  maintenu,  par  application  du  prin 
cipe  que  la  loi  valide  et  sanctionne  les  actes  faits  confor 
mément  à  ses  dispositions  (t,  I,  n*  34).  Vainement  un 
associé  s'opposerait-il  à  ce  que  l'opération  fût  exécutée  ; 
son  opposition  est  tardive,  son  droit  nest  plus  égal  à 
celui  de  l'associé  qui  a  agi;  il  peut  bien  arrêter  ïopéra- 
tion,  il  ne  peut  pas  défaire  ce  qui  a  été  fait  légalement.  Il 
ne  reste  aux  associés  opposants  qu  à  attaquer  l'acte  de 
gestion  qu'ils  désapprouvent.  Quoique  fait  dans  les  limites 
de  son  droit,  l'opération  peut  être  mauvaise;  or,  si  l'as- 
socié a  le  pouvoir  d'administrer,  il  est  aussi  responsable 
des  fautes  qu'il  commet,  car  il  doit  administrer  en  bon 
père  de  famille  (n^  253). 

318.  Quel  est  l'effet  du  droit  d'opposition?  Quand  il 
est  exercé  en  temps  opportun,  avant  que  l'opération  soit 
consommée,  l'associé  qui  voulait  agir  doit  s'arrêter.  S'il 
passe  outre,  au  mépris  de  l'opposition,  ce  qu'il  fait  est 
nul,  car  il  a  agi  sans  droit.  Cela  n'est  pas  douteux  dans 
les  rapports  des  associés  entre  eux.  L'acte  sera-t-il  aussi 
nul  à  1  égard  des  tiers?  Ici  il  faut  distinguer.  L'article  2009 
dispose  que  les  engagements  contractés  par  le  mandataire 
sont  exécutés  à  l'égard  des  tiers  qui  sont  de  bonne  foi, 
quand  même  le  mandataire  aurait  agi  sans  droit;  il  en  est 
ainsi  notamment  lorsque  le  mandat  a  été  révoqué  et  que 
les  tiers  ont  traité  dans  l'ignorance  de  cette  révocation 
(art.  2005).  Ce  principe  reçoit  son  application  aux  actes 
faits  par  l'associé  administrateur.  Il  a  un  pouvoir  général 
d'agir  en  vertu  de  la  loi,  sauf  en  cas  d'opposition;  les 
tiers  doivent  donc  compter  sur  la  validité  de  ses  engage- 
ments tant  que  l'associé  opposant  ne  leur  notifie  pas  son 
opposition,  ou  tant  qu'ils  n'ont  pas  connaissance  de  cette 
opposition  par  une  autre  voie.  Ce  n'est  pas  qu'il  y  ait  ré- 
vocation proprement  dite  du  mandat  de  l'associé  par  suite 
de  l'opposition  (i)  ;  le  mandat  tacite  ne  peut  pas  être  révo- 
qué, puisqu'il  résulte  du  contrat  de  société,  et  ce  contrat 
ne  peut  pas  être  modifié  par  l'une  des  parties  contrac- 

(1)  Pont  le  dit,  p.  384,  n»  557. 
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tantes.  Mais  il  y  a  un  motif  d'analogie  qui  suffit  pour 
maintenir  l'acte  à  l'égard  des  tiers.  L'opposition  a  pour 
effet  de  neutraliser  l'action  de  l'associé  qui  veut  faire  lopé- 
ration;  c'est  une  exception  au  pouvoir  de  l'associé  résul- 
tant de  l'exercice  du  droit  égal  de  l'opposant.  Pour  que  le 
tiers  soit  lié  par  l'opposition,  il  faut  qu'il  la  connaisse; 
s'il  l'ignore,  il  se  trouve  en  face  d'un  associé  qui  a  le  droit 
d'agir  à  son  égard  ;  donc  Tacte  doit  être  valable  quant 
à  lui. 

319.  L'opposition  est-elle  péremptoire?  ou  l'associé 
contre  lequel  elle  est  dirigée  peut-il  soumettre  la  difficulté 
à  l'assemblée  générale  des  associés,  et  celle-ci  peut-elle 
décider,  à  la  majorité  des  voix,  que  l'opération  se  fera? 
L'affirmative  est  enseignée  par  tous  les  auteurs,  sauf  le 
dissentiment  de  Paris  (i);  et  la  jurisprudence  s'est  pro- 
noncée dans  le  même  sens  (2).  Il  y  a  un  motif  de  douter. 
La  loi  ne  prévoit  pas  la  question  ;  elle  doit  donc  être  dé- 
cidée d'après  les  principes  généraux  qui  régissent  la 
société.  Dans  le  silence  du  contrat,  quelle  est  la  situation 
des  associés?  L'article  1859  répond  qu'ils  sont  censés  s'être 
donné  réciproquement  le  pouvoir  d'administrer  l'un  pour 
l'autre.  Ce  pouvoir  est  absolu,  il  ne  peut  pas  être  limité 
par  la  majorité,  car  ce  serait  dô  oger  aux  lois  fondamen- 
tales de  la  société,  et  la  majorité  n'a  pas  ce  droit,  comme 
nous  le  dirons  plus  loin  :  cela  n'est  point  contesté.  En  quoi 
consiste  le  pouvoir  absolu  des  associés? La  loi  répond  que 
chacun  a  le  droit  d'agir  sans  avoir  pris  le  consentement 
des  autres  associés, mais  que  chacun  de  ceux-ci  peut  aussi 
s'opposer  à  l'opération.  Ce  droit  d'opposition  est  égale- 
ment absolu,  car  c'est  l'exercice  du  pouvoir  d'administra- 
tion appartenant  à  tous  les  associés.  Si  le  droit  d'agir  ne 
peut  être  limité  par  la  majorité,  le  droit  de  s'opposer  ne 
peut  pas  non  plus  être  limité,  car  c'est  un  seul  et  même 
droit. 

Tel  serait  bien  notre  avis.  Que  dit-on  en  faveur  de  l'opi- 
nion générale?  Ce  que  Troplong  dit  n'a  pas  grande  va- 


(1)  Voyez  les  témoigTiages  dans  Pont,  p.  387,  n»»  565  et  sniv. 

(2)  Cassation,  10  mars  1841  (Dalloz,  ai  mot  Société,  n«  232). 
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leur.  «  Toutes  le»  fois  qu'une  agrégation  de  personnes 
afest  constituée  en  corps  moral,  la  majorité  remporte  sur 
la  minorité.  »  Gela  suppose  que  la  société  est  une  per- 
sonne civile;  or,  sur  ce  point,  la  négative  nous  paraît  cer- 
taine. Troplong  lui-môme  fait  à  la  règle  une  exception 
sur  laquelle  nous  reviendrons  ;  il neVapplique  qu'aux  actes 
d'administration,  il  ne  l'applique  pas  aux  modifications  du 
pacte  social.  Or,  dans  l'espèce,  il  ne  s'agit  pas,  de  savoir 
si  tel  acte  d'administration  est  utile,  il  s'agit  de  savoir  si 
l'associé  qui  s'v  oppose  en  a  le  droit,  et  s'il  tient  ce  droit 
du  pacte  social.  C'est  donc  bien  le  pacte  social  qui  est  en 
cause  (i).  La  plupart  des  auteurs  invoquent  des  raisons 
d'utilité.  Delangle  établit  très-bien  qu'à  moins  de  condam- 
ner la  société  à  la  plus  précaire  existence,  on  ne  peut 
admettre  que  la  rolonté  de  tous  s'effacera  devant  la  vo- 
lonté d'un  seul  ;  que  les  opérations  les  plus  avantageuses 
seront  empochées  par  une  opposition  inintelligente,  ab- 
surde; et  si  cet  [associé  persévère  dans  sa  résistance,  que 
deviendra  la  société? (Test  dans  l'intérêt  de  la  société  que 
les  parties  se  donnent  mutuellement  pouvoir  d'agir  et 
d*empôclier  ;  c'est  à  la  société  dès  lors  de  décider,  c'est-à- 
dire  à  la  majorité  (2).  Il  est  inutile  de  continuer  cette  vive 
critique,  car  c'est  une  vraie  critique  du  système  que  le 
texte  de  la  loi  parait  consacrer.  On  ne  peut  expliquer  la 
théorie  du  code  que  par  cette  considération  que  la  loi  sta- 
tue dans  le  silence  des  parties,  et  elle  suppose  que,  pour 
peu  que  la  société  ait  de  Timportance,  les  parties  régle- 
ront le  mode  de  gestion. 

3SO.  Les  auteurs  qui  admettent  que  la  majorité  peut 
briser  la  résistance  d'un  ou  de  plusieurs  associés  quand 
3  s*agit  d'actes  d'administration,  ne  lui  reconnaissent  pas 
le  pouvoir  de  changer  les  clauses  du  pacte  social.  Il  ne 
saurait  y  avoir  de  doute  sur  ce  point,  puisque  c'est  l'ap- 
plication du  principe  élémentaire  écrit  dans  l'article  1 134  : 
«  Les  conventions  légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi 
à  ceux  qui  les  ont  faites.  Elles  ne  peuvent  être  révoquées 


\\)  Troplong,  Du  contrat  de  société^  n?  721. 

\2)  Delangle,  n^  129-132.  Duvergier,  p.  338,  b9  286. 


DES  OBLIGATIONS  DES  ASSOCIÉS  ENTRE  EUX.  327 

que  de  leur  consentement  mutuel,  n  Donc  tous  ceux  qui 
ont  concouru  à  l'acte  de  société  doivent  consentir  aux  mo* 
difications  que  Von  veut  y  apporter,  car  c'est  révoquer  en 
partie  la  loi  du  contrat.  La  doctrine  (i)  et  la  jurispru- 
dence (2)  sont  d'accord. 

Les  parties  intéressées  ont  essayé  un  autre  moyen  de 
valider  des  actes  qui  sont  nuls  en  vertu  de  leurs  propres 
conventions.  Elles  ont  demandé  aux  tribunaux  l'homolo- 
gation de  leurs  délibérations.  La  cour  de  Bruxelles  a 
très-bien  jugé  que  les  tribunaux  n'ont  pas  le  droit  de  mo- 
difier les  contrats  :  comment  le  juge  pourrait-il  porter 
atteinte  à  l'irrévocabilité  des  conventions,  alors  que  lui- 
même  est  lié.par  ces  conventions  et  qu'il  a  pour  mission 
d'en  assurer  l'exécution  (3)? 

Il  n'y  a  qu'un  moyen  légal  pour  les  associés  de  modi- 
fier leurs  statuts  par  voie  de  délibérations  prises  par  l'as- 
semblée générale  à  la  majorité  des  voix,  c'est  de  stipuler 
cette  clause  dans  l'acte  de  société.  Les  changements  se  font 
alors  en  vertu  de  la  volonté  même  des  parties  contrac- 
tantes. Le  cas  s'est  présenté  devant  la  cour  de  Bruxelles. 
Il  y  avait  dans  les  statuts  une  clause  ainsi  conçue  :  «  Les 
présents  statuts  ne  pourront  être  modifiés  qu'en  assemblée 
générale  d'actionnaires  possédant  les  trois  quarts  au  moins 
des  actions.  Les  résolutions  sont  prises  à  la  majorité  des 
trois  quarts  des  voix  présentes.  >rUne  assemblée  générale 
modifia,  conformément  à  cette  disposition,  l'article  I^, 
aux  termes  duquel  le  fonds  social étaitfixé  àl,200,000fr. , 
représenté  par  2,400  actions.  En  vertu  de  la  nouvelle 
convention,  le  fonds  social  était  indéterminé  et  représenté 
yar  2,400  actions  d'une  valeur  indéterminée.  Un  des  ac- 
tionnaires, la  Société  Générale,  contesta  la  validité  de  ce 
changement,  qui  bouleversait,  en  effet,  les  bases  mêmes 
de  la  société.  La  réclamation  fut  rejetée,  et  elle  devah 
l'être.  La  cour  cherche  à  établir  que  la  iM>!iveUe  con-' 
vention  ne  dépassait  pas  la  volonté  des  parties,  telle  que 
les  statuts  primitifs  la  manifestaient.  C'est  dire  qvte  Tas^ 

(1)  Voyez  les  auteurs  cités  par  Pont,  p.  385,  n9  562. 

(2)  Voyez  les  arrêts  cités  par  Anbry  et  Rau,  t.  IV,  p.  563,  note  9,  §  382. 

(3)  Bruxelles,  23  avril  1834  {Pasicrisie,  1834,  2,  99). 
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semblée  générale  avait  le  pouvoir  qu'on  lui  contestait. 
En  effet,  la  clause  était  conçue  dans  les  termes  les  plus 
généraux;  dès  que  l'assemblée  générale  avait  le  pouvoir 
de  modifier  les  statuts,  il  fallait  lui  reconnaître  le  droit  de 
les  modifier  tous  (i). 

3S1.  Supposons  qu'il  soit  reconnu,  en  droit,  que  l'as- 
semblée générale  a  le  pouvoir  de  décider,  soit  sur  une 
question  d'administration,  soit  sur  une  modification  des 
statuts.  De  nouvelles  diflScultés  se  présentent  concernant 
la  formation  de  la  majorité.  On  demande  d'abord  s'il  faut 
la  majorité  absolue,  c'est-à-dire  la  moitié  des  voix  plus 
une,  ou  si  la  majorité  relative  suflSt.  Il  est  de  principe  que 
dans  toute  assemblée  délibérante  la  majorité  absolue  est 
requise  pour  la  validité  des  décisions  ;  nous  renvoyons  à  ce 
qui  a  été  dit,  au  titre  de  la  Tutelle  (t.  IV,  n^  461);  ce  n'est 
que  par  exception  que  la  loi  se  contente  de  la  majorité 
relative.  Comme,  dans  l'espèce,  la  loi  est  muette,  on  reste 
sous  l'empire  des  principes  généraux.  On  a  prétendu  que 
s'il  se  formait  plus  de  deux  avis,  il  fallait  s'en  rapporter 
à  la  décision  des  tribunaux.  Les  tribunaux  ne  peuvent 
intervenir  que  lorsqu'il  y  a  contestation  ;  si  l'on  préten- 
dait, par  exemple,  que  la  majorité  relative  suffit,  le  débat 
devrait  être  vidé  en  justice;  mais  les  juges  ne  pourraient 
pas  intervenir  pour  décider  si  la  proposition  faite  doit  ou 
non  être  adoptée,  c'est  une  affaire  de  contrat,  et  les  tri- 
bunaux n'ont  aucune  qualité  pour  contracter  au  nom  des 
parties. 

On  a  soutenu  encore  qu'il  fallait  appliquer,  par  analo- 
gie, l'article  171  du  code  de  procédure,  qui  est  ainsi  conçu  : 
«  S'il  se  forme  plus  de  deux  opinions,  les  juges  plus  fai- 
bles en  nombre  seront  tenus  de  se  réunir  à  l'une  des  deux 
opinions  qui  auront  été  émises  par  le  plus  grand  nombre; 
toutefois  ils  ne  seront  tenus  de  s'y  réunir  qu'après  que  les 
voix  auront  été  recueillies  une  seconde  fois.  »  La  prétendue 
analogie  n'existe  pas;  il  y  a,  au  contraire, une  diffîérence 
capitale  entre  la  situation  d'un  tribunal  et  celle  des  asso- 


(1)  Bmxelles,  11  novembre  1868  (Pasicrisie,  1869,2, 10).  CompareK  Lyon, 
9  Janvier  1870  (Dallo».  1871.  2.  111). 
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dés.  Le*  tribunal  doit  juger,  sous  peine  pour  les  jugtbs 
d'être  poursuivis  comme  coupables  de  déni  de  justice 
(art.  4);  tandis  que  si  les  associés,  réunis  en  assemblée 
générale,  ne  parviennent  pas  à  s'entendre,  et  si  aucune 
majorité  ne  se  forme,  la  conséquence  sera  très-simple  : 
la  proposition  sur  laquelle  on  a  délibéré  n'ayant  pas  ob- 
tenu la  majorité  absolue,  il  en  résulte  qu  elle  est  reje- 
tée (i). 

352.  Les  auteurs  sont  aussi  partagés  sur  le  point  de 
savoir  quel  est  l'efiet  du  partage  des  voix.  Notre  opinion 
est  préjugée  par  ce  que  nous  venons  de  dire.  En  cas  de 
partage,  il  ny  a  pas  de  majorité;  donc  la  proposition  est 
rejetée.  On  a  prétendu  que  la  question  devait  être  portée 
devant  les  tribunaux  :  l'abstention,  dit-on, ne  saurait  être 
la  règle,  car  il  est  de  la  nature  des  sociétés  d'agir  et  non 
de  s'abstenir.  Sans  doute  on  ne  se  met  pas  en  société  pour 
ne  rien  faire,  mais  les  juges  ne  peuvent  pas  forcer  les  so- 
ciétés à  agir  quand  elles  ne  veulent  pas;  et,  légalement, 
elles  ne  veulent  pas  quand  il  n'y  a  pas  de  majorité  ;  l'inter- 
vention de  la  justice  aboutirait  à  imposer  une  convention 
aux  associés  ;  ce  qui  est  contraire  aux  principes  les  plus 
élémentaires  de  droit  (2). 

353.  2^  L'article  1859  contient  une  seconde  règle  ainsi 
conçue  :  ^  Chaque  associé  peut  se  servir  des  choses  appar- 
tenant à  la  société,  pourvu  qu'il  les  emploie  à  leur  desti- 
nation fixée  par  l'usage,  et  qu'il  ne  s'en  serve  pas  contre 
l'intérêt  de  la  société,  ou  de  manière  à  empêcher  ses  as- 
sociés d'en  user  selon  leur  droit.  »  Le  droit  individuel  de 
chaque  associé  est  subordonné  à  l'intérêt  général  de  la 
société,  et  il  doit  se  concilier  avec  le  droit  égal  des  autres 
issociés.  Tel  est  le  principe.  Nous  n'en  donnerons  pas 
d'application,  parce  que  nous  n'en  trouvons  aucune  dans 
la  jurisprudence.  Les  exemples  que  les  auteurs  emprun- 
tent à  Pothier  (3) sont  du  domaine  de  l'école;  il  est  inutile 
de  les  reproduire.  Il  est  facile  de  comprendre  pourquoi 

(1)  Voyez,  en  sens  divers,  les  auteurs  cités  par  Pont,  p.  389,  n»  567. 

(2)  Comparez,  en  sens  divers,  les  auteurs  cités  par  Pont,  p.  387,  n®  5fU. 

(3)  Pothier,  De /rtsoczeJtd,  n"84et85.  Duvergier,  p.  420,  no  360.  font, 
p.  391,  Z\}'i,  TX"*  570  573. 
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cette  disposition  de  Tarticle  1859  ne  reçoit  guère' d'appli- 
cation; les  choses  qui  font  partie  de  Tactif  social  sont  des- 
tinées à  un  but  commun,  ce  qui  exclut  le  droit  individuel 
de  chaque  associé. 

894. 3"^  La  troisième  règle  établie  par  Tartide  1859  est 
ainsi  formulée  :  «  Chaque  associé  a  le  droit  d*obliger  ses 
associés  à  faire  avec  lui  les  dépenses  qui  sont  nécessaires 
pour  la  conservation  des  choses  de  la  société.  »  Il  s'agit 
de  dépenses  que  la  doctrine  appelle  nécessaires  ou  de  con- 
servation, parce  que  sans  ces  dépenses  les  choses  péri- 
raient; c'est  la  dépense  qui  les  conserve.  Il  est  de  principe 
que  tout  administrateur  a  le  droit  de  faire  les  actes  con- 
servatoires; les  associés  doivent  avoir  le  même  droit  quand 
ils  sont  administrateurs.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  de  faire  des 
dépenses  de  conservation,  il  faut  que  la  chose  existe  et 
qu'il  y  ait  utilité  pour  la  société  de  la  conserver.  C'est  en 
ce  sens  que  Pothier  s'exprime  :  «  Si,  dit-il,  des  bâtiments 
ont  besoin  de  réparations,  chacun  des  associés  peut  obliger 
ses  associés  à  concourir  avec  lui  à  faire  ces  réparations, 
et,  pour  cet  effet,  à  consentir  les  marchés  qu'il  a  projetés 
avec  des  ouvriers  pour  les  faire.  »  L'article  1859  ne  serait 
donc  pas  applicable  si  le  capital  social  était  entamé  et  si, 
pour  le  reconstituer,  il  fallait  recourir  à  un  nouvel  appel 
de  fonds.  Ce  ne  serait  pas  là  un  acte  de  conservation  dans 
le  sens  traditionnel  attaché  aux  dépenses  nécessaires; 
c'est  plutôt  un  changement  apporté  au  pacte  social,  puis- 
que les  associés  seraient  obligés  d'augmenter  leurs  mises. 
Il  n'appartient  certes  pas  à  l'un  des  associés  d'obliger  les 
autres  à  un  sacrifice  qu'ils  n'entendaient  pas  faire  lors  de 
la  constitution  de  la  société.  La  cour  de  Lyon  a  très-bien 
jugé  que  la  formation  du  capital  social  est  une  des  condi- 
tions constitutives  du  contrat  de  société,  et  que  le  capital, 
une  fois  formé,  ne  peut  être  modifié  que  du  consentement 
de  tous  les  contractants.  Vainement  dirait-on  qu'un  appel 
de  fonds  est  nécessaire  pour  conserver  ce  qui  reste  du 
capital  ou  des  mises,  la  cour  répond  qu'un  appel  de  fonds 
est  une  augmentation  du  capital  primitif,  donc  une  aggra- 
vation des  obligations  consenties  par  les  associés  dans  le 
pacte  constitutif.  Une  pareille  modification  dépasse  ce  que 
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Fou  appelle  une  dépense  nécessaire;  elle  ne  peut  se  faire 
que  par  la  volonté  de  tous  les  associés,  à  moins  que  le 
pacte  môme  n'autorise  la  majorité  ou  le  con$^  d'admi- 
nistration à  faire  un  appel  de  fonds  (i). 

a!itt.  A?  L'article  1859  établit  encore  une  quatrième 
règle  sur  le  pouvoir  des  associés  quand  ils  administrent 
dans  le  silence  du  contrat  :  ^  L'un  des  associés  ne  peut  faire 
d Innovations  sur  les  immeubles  dépendants  de  la  société, 
même  quand  il  les  soutiendrait  avantageuses  à  cette  so- 
ciété, si  les  autres  associés  n'y  consentent.  »  Pothier  donne 
comme  exemple  le  fait  d'élever  des  constructions  sur  un 
terrain  commun.  C'est  ce  que,  dans  le  langage  tradition- 
nel, on  appelle  des  dépenses  utiles,  ou  d'amélioration;  il 
est  rare  que  la  plus-value  résultant  des  travaux  équivaille 
à  la  dépense;  dès  lors  ces  innovations  ne  peuvent  se  faire 
que  par  le  propriétaire,  et,  en  cas  de  société,  par  tous  les 
associés.  La  majorité  n'aurait  pas  le  droit  d'autoriser  ces 
innovations,  car  ce  n'est  pas  la  majorité  qui  est  proprié- 
taire, ce  sont  tous  les  associés  ;  voilà pourquoil'article  1850 
exige  le  consentement  des  autres  associés  (2). 

Le  cbroit  que  le  n^  3  de  l'article  1859  accorde  aux  as- 
sociés peut  se  trouver  en  conflit  avec  la  prohibition  d'in- 
nover prononcée  par  l'article  1859,  n*  4.  Voici  un  cas  qui 
s'est  présenté  devant  la  cour  de  Toulouse.  L'un  des  asso* 
ciés  ouvre  une  porte  pour  faciliter  l'usage  qu'il  a  de  la 
chose  commune;  l'autre  prétend  que  c'est  là  une  innova- 
tion défendue  par  la  loi.  Il  y  a  innovation  dans  le  sens 
vulgaire  du  mot,  mais  ce  n'est  pas  en  ce  sens  qu'il  faut 
prendre  cette  expression  quand  il  s'agit  de  déterminer  le 
droit  d'un  associé.  La  cour  dit  très-bien  que  l'article  1859, 
n*  4,  ne  s'applique  qu'aux  changements  qui  tendent  à  alté- 
rer la  nature  de  la  chose  commune,  et  non  aux  change- 
ments qui,  en  conservant  à  la  chose  son  état  et  sa  destî 
nation,  n'ont  pour  objet  que  de  faciliter  pour  l'un  des 
associés  l'usage  qu'il  a  le  droit  d'en  faire.  La  cour  applique 

(1)  Lyon,  9  Janvier  1870  (DaUoz,  1871,  2,  111).  Cîomparez  Duvergier. 
p.  423,  no  863;  Pont,  p.  393,  n»  576. 

(2)  Pothier,  De  la  sociàé,  vfi  87  Duvergier,  p.  381,  n»  321.  Pont,  p,  394, 
no  578. 
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ensuite  ce  piincipe  à  l'espèce  et  décide  qu'il  ny  avait  pas 
innovation  (i). 

326.  Après  avoir  énuméré  les  droits  des  associés 
quand  ils  administrent  dans  le  silence  du  contraire  code 
ajoute  (art.  1860)  :  <«  L'associé  qui  n'est  point  adminis- 
trateur ne  peut  aliéner  ni  engager  les  choses,  même  mo- 
bilières, qui  dépendent  de  la  société,  y»  Cette  disposition 
donne  lieu  à  plus  d  une  difficulté.  On  demande  d'abord  ce 
que  la  loi  entend  par  le  mot  engager.  Cette  expression  est 
d'ordinaire  synonyme  de  celle  d'obliger.  C'est  en  ce  sens 
que  les  articles  2092  et  2093  (loi  hyp.  ,art.  7  et  8)  disent  : 
Quiconque  est  obligé  personnellement  est  tenu  de  remplir 
ses  engagements  sur  tous  ses  biens  mobiliers  et  immobi- 
liers. Les  biens  du  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses 
créanciers.  »  L'associé,  administrateur  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1859,  a-t-il  le  droit  d'engager  les  biens  de  la  société? 
A  notre  avis,  l'affirmative  n'est  pas  douteuse  ;  elle  est 
écrite  dans  le  texte  de  la  loi.  En  effet,  l'associé  peut  admi- 
nistrer ;  donc  obliger  la  société  et,  partant,  engager  ses 
biens.  Il  peut  encore  obliger  ses  associés  pour  les  dépenses 
nécessaires  ;  donc  il  oblige  les  biens  de  la  société,  puisque 
le  gage  qui  frappe  les  biens  est  inséparable  de  l'engage- 
ment personnel.  De  là  suit  que  le  mot  engager,  dans  l'ar- 
ticle 1859,  ne  peut  pas  s'appliquer  aux  engagements  per- 
sonnels qui  ont  pour  conséquence  d'engager  les  biens  du 
débiteur,  et,  dans  l'espèce,  le  débiteur,  c'est  la  société, 
donc  tous  les  associés. 

L'article  1860  défend  à  l'associé  qui  n'est  pas  adminis- 
trateur d'aliérier,  puis  il  ajoute  et  d'engager;  la  loi  entend 
donc  prohiber  tout  acte  de  disposition,  vente  ou  conces- 
sion de  droits  réels.  D'ordinaire  la  loi  se  sert  du  mot 
hypothéquer, -poMT  exprimer  cette  idée; dans lespèce,  elle 
ne  pouvait  pas  l'employer,  puisqu'elle  étend  la  prohibition 
aux  choses  mobilières  ;  or,  on  n'hypothèque  pas  les  meu- 
bles, quoiqu'on  puisse  les  donner  en  gage.  La  loi  veut 
donc  dire  que  l'associé  ne  peut  pas  faire  acte  de  propriété, 
soit  en  aliénant  les  choses  mobilières  ou  immobilières 

(1  )  Toulouse,  30  mai  1S28  (Dallez,  au  mot  Société,  no  527). 
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appartenant  à  la  société,  soit  en  les  grevant  de  droits 
réels.  Pourquoi  Tassocié  non  administrateur  n'a-t-il  pas 
le  pouvoir  de  disposition?  Nous  avons  déjà  bien  des  fois 
répondu  à  la  question,  en  établissant  le  principe  que  le 
droit  de  disposer  d  une  chose  n'appartient  qu'au  proprié- 
taire, puisque  c'est  un  des  attributs  du  droit  de  propriété 
(art.  544)  (i).  Or,  l'associé  n'est  pas  propriétaire  exclusif; 
tous  les  associés  sont  propriétaires,  tous  doivent  donc  con- 
sentir à  l'aliénation. 

321.  Si  l'article  1860  ne  veut  pas  dire  autre  chose,  il 
est  inutile,  puisqu'il  ne  fait  que  déduire  une  conséquence 
qui  résulte  de  l'article  544.  Nous  croyons  que  la  loi  veut 
établir  une  différence  entre  l'associé  qui  n'est  point  admi- 
nistrateur et  l'associé  qui  est  gérant.  Les  termes  mêmes 
de  la  loi  indiquent  l'intention  du  législateur  :  «  L'associé 
qui  n'est  point  ad7ninistrateur.  t  Ces  mots  impliquent  une 
restriction.  Quelle  est-elle?  L'article  1860  fait  suite  à  l'ar- 
ticle 1859,  lequel  suppose  que  l'acte  social  ne  nomme  pas 
d'administrateur;  dans  ce  cas,  les  associés  se  donnent 
mandat  d'administrer,  sans  qu'ils  aient  la  qualité  d'admi- 
nistrateur. C'est  de  ces  associés  qui  administrent  en  vertu 
de  l'article  1859  que  la  loi  dit  qu'ils  n'ont  pas  le  pouvoir 
de  disposer  des  choses  mobilières  ou  immobilières  qui  dé- 
pendent de  la  société. 

Reste  à  savoir  quelle  est  la  différence  que  la  loi  entend 
établir  entre  l'associé  administrateur  ou  gérant  et  l'asso- 
cié qui  administre  sans  être  gérant.  En  disant  que  ce  der- 
nier ne  peut  aliéner,  l'article  1859  veut-il  dire  que  le  pre- 
mier a  le  droit  de  disposer  des  effets  sociaux? Non, certes; 
ce  serait  un  argument  a  contrario  delà  pire  espèce, puis- 
qu'il en  résulterait  que  celui  qui  n'est  pas  propriétaire, 
mais  simple  gérant,  a  le  pouvoir  d'aliéner.  Sur  ce  point, 
il  ne  saurait  y  avoir  de  doute.  Mais  si  ni  l'associé  gérant,  ni 
l'associé  qui  administre  en  vertu  de  l'article  1859  ne  peu- 
vent aliéner,  pourquoi  la  loi  oppose-t-elle  l'un  à  l'autre? 
Pothier  donne  la  solution  de  la  difficulté.  Il  établit  comme 


au(l)  Voyez  ce  qui  a  été  dit  au  titre  de  Xkhsence  (t.  II,  n»»  178  et  179)  et 
titre  du  Contrat  de  mariage  (t.  XXII,  n9*  162-165). 
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quatrième  maxime,  concernant  le  droit  des  associés,  la 
règle  suivante  :  «  Un  associé  ne  peut  aliéner  ni  engager 
les  choses  dépendant  de  la  société,  si  ce  n*est  pour  la  part 
qu'il  7  a.  »  Voilà  Tarticle  1860,  sauf  que  le  code  précise 
la  règle  en  la  limitant  à  Tassocié  administrateur  en  vertu 
de  Tarticle  1859  ;  ce  qui  était  aussi  la  pensée  de  Pothier, 
comme  nous  allons  le  dire,  et  il  n'ajoute  pas  que  l'associé 
puisse  aliéner  pour  sa  part;  nous  verrons  plus  loin  en  quel 
sens  Tassocié  peut  aliéner  sa  part;  la  loi  ne  permet  pas 
à  l'associé  de  vendre  son  droit  indivis  dans  les  choses  so- 
ciales. Pothier  continue  :  Un  associé  ne  peut  aliéner  ni 
engager  les  choses  dépendant  de  la  société  en  sa  seule 
qualité  d'associé;  mais  le  poutrait^il  s'il  était  administra- 
teur des  biens  de  la  société?  Pothier  renvoie,  sur  cette 
question,  à  ce  qui  en  a  été  dit  dans  un  chapitre  précédent. 
Dans  le  paragraphe  auquel  Pothier  renvoie,  il  est  traité 
des  clauses  qui  oonoement  Vadministration  de  la  sod&é, 
ce  qui  suppose  que  l'acte  de  société  a  nommé  un  gérant; 
en  effet,  l'auteur  dit  :  «  Quelquefois,  par  le  contrat  de  so- 
ciété, on  donne  à  l'un  des  associés  l'administration  des 
biens  et  des  affaires  de  la  société.  9»  Quels  sont  les  pou- 
voirs de  cet  associé  administrateur  en  ce  qui  concerne  le 
droit  de  disposer?  Pothier  répond  qu'il  peut  vendre  les 
choses  dépendantes  de  la  société  qui  sont  destinées  à  être 
vendues,  et  non  d'autres  (i).  Nous  avons  développé  cette 
distinction  plus  haut(n*307).  Ainsile  principe,  quant  à  l'as- 
socié gérant,  est  qu'il  ne  peut  pas  disposer  des  choses 
sociales,  il  ne  le  peut  que  si  ces  choses  sont  destinées  à 
être  vendues.  Voici  donc  la  différence  que  Pothier  établit 
entre  l'associé  gérant  et  l'associé  non  gérant  qui  admi- 
nistre à  défaut  d'administrateur  :  celui-ci  ne  peut  jamais 
aliéner,  tandis  que  l'autre  peut  aliéner  les  choses  qui  sont 
destinées  à  être  vendues.  L'article  1860  consacre  cette 
doctrine,  car  il  reproduit  presque  textuellement  les  pa- 
roles de  Pothier.  On  demandera  quelle  est  la  raison  de 
cette  distinction.  Il  y  a  des  choses  destinées  à  être  ven 
dues  :  l'associé  gérant  peut  les  vendre,  tandis  que  l'associé 

(1)  Pothier,  De  la  toetété,  n««  ^  et  M. 
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qui  administre  dans  le  cas  prévu  par  Tarticle  1859  ue  peut 
pas  en  disposer  ;  il  faudra  donc  le  concours  de  tous  les 
associés  pour  consommer  Taliénation.  Y  a^t-il  une  raison 
de  cette  dijQférence?  Oui.  Quand  il  y  a  des  choses  destinées 
à  être  vendues  et  que  l'acte  de  société  nomme  un  adminis- 
trateur, le  gérant  a  le  droit  de  les  vendre,  parce  que  telle 
est  la  volonté  des  associés;  c'est  pour  la  vente  qu'ils  dé- 
lèguent leurs  pouvoirs  à  un  gérant.  S'ils  ne  nomment  pas 
de  gérant,  ils  réservent  à  chacun  d'eux  le  droit  d'admi- 
nistrer :  en  résultera-t-il  que  chacun  d'eux  aura  le  droit 
d'aliéner?  Cela  est  impossible;  comment  plusieurs  asso- 
ciés pourraient-ils  vendre  au  même  moment  la  mtoe 
chose  à  des  personnes  différentes?  Car  c'est  à  cela  qu'abou- 
tirait le  droit  de  disposer  si  on  l'accordait  aux  associés 
non  gérants.  Cest  dire  que  les  associés  non  gérants  ne 
peuvent  pas  avoir  chacun  le  droit  d'aliéner  :  il  faut  qu'ils 
s'entendent  (i). 

L'opinion  contraire  est  plus  généralement  suivie.  On 
admet  que  les  associés  qui  administrent  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1859  peuvent  aliéner  les  choses  destinées  à  être  ven- 
dues. Dans  cette  opinion,  les  mots  gui  n'est  point  admi- 
nistrateur n'ont  plus  de  sens,  on  les  efface  du  code.  Il  y 
a  plus  ;  tout  en  les  effaçant,  on  n'explique  pas  la  disposi- 
tion ;  si,  comme  on  le  prétend,  elle  ne  fait  qu'appliquer  un 
principe  général,  elle  est  inutile,  et  elle  ne  devrait  pas  se 
trouver  à  la  suite  de  l'article  1859  (z)  ;  on  ne  sait,  en  défi- 
nitive, quoi  faire  de  cette  disposition.  Lia  jurisprudence  a 
peu  d'autorité  en  cette  matière;  il  y  a  un  arrêt  de  la  cour 
de  Rennes,  confirmé  par  la  cour  de  cassation,  qui  permet 
à  l'un  des  associés  d'aliéner  des  immeubles  achetés  pour 
être  revendus  ;  les  décisions  sont  à  peine  motivées.  Il  y 
a  un  autre  arrêt  de  la  même  cour  qui  juge  en  sens  con^ 
traire,  en  se  fondant  sur  ce  qu'aucun  des  associés  n'étant 
propriétaire  pour  le  tout,  aucun  d'eux  n'a  qu^té  pour 
transmettre  la  propriété  de  la  chose  (a). 


g)  Aubry  et  Rau,  t  IV,  p.  663,  note  5,  g  382  (4"m  édition). 
)  Duvergiep,  p.  429,  n»  369.  Duranton,  t.  XVII,  p.  478,  n»  435. 
(d)  Rejet,  10  mars  1818,  et  Rennes,  22  «lyril  1813  ((Dalloz,  au  mot  Sociiié, 
no^Od). 
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Le  rapporteur  du  Tribuûat  a  une  autre  explication  de 
l'article  1860  ;  il  dit  que  ces  mots  qui  n'est  point  adminis- 
trateur  supposent  que  Tacte  de  société  a  nommé  des  admi- 
nistrateurs; dans  ce  cas,  ceux  des  associés  qui  ne  sont 
pas  administrateurs  ne  peuvent  pas  disposer  (i).  Cette  inter- 
prétation est  inadmissible  ;  elle  ne  tient  aucun  compte  de 
la  tradition,  ni  de  la  place  qu'occupe  l'article  1860,  et  elle 
aboutit  à  faire  dire  à  la  loi  une  véritable  niaiserie.  Les 
associés  nomment  un  gérant  par  l'acte  de  société.  Ils  lui 
délèguent  donc  le  pouvoir  de  vendre  les  choses  destinées 
à  être  vendues;  l'ayant  délégué, il  va  de  soi  qu'ils  ne  peu- 
vent plus  l'exercer  :  fallait-il  une  loi  pour  décider  que 
celui  qui  délègue  ses  pouvoirs  ne  les  a  plus  tant  que  la 
délégation  dure? 

3S8.  Nous  avons  remarqué  que  l'article  1860  ne  re- 
produit pas  la  restriction  de  Pothier,  qui  permettait  à 
l'associé  de  vendre  sa  part  dans  les  choses  sociales.  En 
faut-il  conclure  que  l'associé  ne  peut  plus  vendre  sa  part? 
Il  faut  s'entendre.  Il  ne  le  peut  plus  dans  le  sens  que  l'on 
y  attachait  dans  l'ancien  droit,  c'est-à-dire  avec  cet  effet 
que  l'associé  transmette  actuellement  et  irrévocablement 
la  propriété  de  sa  part  à  l'acheteur  ;  ce  qui  portait  obstacle 
au  droit  que  la  société  a  de  disposer  des  choses  sociales 
selon  ses  convenances.  Voilà  le  droit  que  les  auteurs  du 
code  ont  entendu  abolir  en  retranchant  la  réserve  que 
Pothier  faisait  au  profit  de  l'associé.  Est-ce  à  dire  que 
l'associé  ne  puisse  pas  disposer  de  sa  part  indivise, comme 
tout  copropriétaire  en  peut  disposer?  L'associé  peut  alié- 
ner sa  part  indivise  dans  un  effet  social,  mais  cette  vente 
ne  donne  aucun  droit  actuel  à  l'acheteur  et  ne  nuit  en 
rien  au  droit  de  la  société.  L'effet  reste  la  propriété  de  la 
société,  il  est  compris  dans  le  partage,  et  c'est  le  résultai 
du  partage  qui  déterminera  si  l'acheteur  est  devenu  pro- 
priétaire; si  la  chose  tombe  au  lot  de  l'associé  vendeur, 
la  vente  est  valable;  si  elle  tombe  au  lot  d'un  autre  associé, 
la  vente  est  nulle,  puisque  le  vendeur  est  censé  n'avoir 
jamais  eu  de  droit  sur  la  chose  vendue  (2). 

(1)  Boutteville,  Rapport,  n»  17  (Locré,  t.  VII,  p.  250). 

(2)  Mourlon,  t.  III,  p.  347  et  suiv.,  n«  861.  Thii-y.  dans  la  Revue  critique 
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V  3.  DU  DROIT  I)B    L*ASSOCIÉ  DB  S*AS800IER  UN  TIERS. 

399.  L'article  1861  porte  :  «  Chaque  associé  peut,  sans 
le  consentement  de  ses  associés,  s'associer  une  tierce  per- 
sonne relativement  à  la  part  qu'il  a  dans  la  société  ;  il  ne 
peut  pas,  sans  ce  consentement,  l'associer  à  la  société, 
lors  même  quil  en  aurait  l'administration.  »  On  lit  dans 
l'Exposé  des  motifs  que  la  confiance  est  la  base  du  con- 
trat de  société  (i)  ;  il  est  donc  personnel  de  sa  nature  ; 
voilà  pourquoi  la  société  finit  par  la  mort  de  l'un  des  asso- 
ciés (art.  1865,  3^);  et,  pour  la  même  raison,  l'un  des 
associés  ne  peut  associer  un  tiers  à  la  société.  Il  y  a  d'ail- 
leurs un  motif  de  droit  qui  s'y  oppose.  Associer  un  tiers, 
c'est  modifier  le  contrat  social  ;  or,  les  modifications  ne 
peuvent  se  faire  qu'avec  le  concours  de  tous  ceux  qui  ont 
formé  la  convention  primitive  (n**  320).  Cela  n'empêche 
pas  chaque  associé  de  s'associer  un  tiers  relativement  à 
la  part  qu'il  a  dans  la  société.  Mais  cette  société  n'existe 
qu'entre  l'associé  et  le  tiers,  elle  n'existe  pas  à  l'égard  de 
la  société,  puisque  celle-ci  y  est  restée  étrangère.  De  là  cet 
adage  :  Socius  met  sodi  non  est  meus  socitts.  L'article  1861 
consacre  donc  deux  principes  ;  nous  les  examinerons  sé- 
parément. 

I.  De  la  prohibition  (Vassocier  un  tiers  à  la  société. 

330.  La  loi  défend,  en  termes  absolus,  à  l'associé  d'as- 
socier un  tiers  à  la  société  sans  le  consentement  de  ses 
associés,  lors  môme  qu'il  en  aurait  l'administration.  Po- 
thier,  à  qui  cette  dernière  disposition  est  empruntée, l'ex- 
plique en  termes  dubitatifs  :  «  C'est  une  chose  qui  me 
paraît  passer  les  bornes  d'une  simple  administration  des 
biens  de  la  société  que  de  donner  à  ses  associés  un  asso- 
cié qu'ils  n'ont  pas  choisi  eux-mêmes  (2).  »  Si  le  grand 
jurisconsulte  s'exprime  avec  cette  réserve,  c'est  qu'il  n'a 

de  législation,  t.  V  (4«"«  année),  p.  438  et  439.  Comparez  Pont ,  p.  .398. 
n**'  587-589;  Duvergier,  p.  429,  n*  371. 

(1)  Treilhard,  Exposé  des  motifs,  n<»  20  (Locré,  t.  VII,  p.  244), 

(2)  Pothier,  De  la  société,  n»  95. 
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pas  rhabitude  de  trancher  les  questions  en  disant  que 
îopinion  qu'il  propose  est  évidente;  cette  prétendue  évi- 
dence, après  tout,  n'est  qu'une  affirmation,  et  affirmer 
n  est  pas  prouver.  Dans  Fespèce,  Pothier  aurait  pu  dire 
que  la  chose  est  évidente.  En  effet,  adjoindre  un  nouvel 
associé  à  la  société,  c'est  modifier  le  pacte  social,  et  lad* 
ministrateuf  n'a  mission  que  d'en  assurer  l'exécution. 

881.  On  admet  une  exception  à  la  prohibition  pronon- 
cée par  l'article  1861  pour  les  sociétés  par  actions.  L'as- 
socié qui  vend  ses  actions  se  substitue  un  nouvel  associé, 
qui  le  remplace  entièrement,  à  condition  que  les  parties  se 
conforment  aux  statuts  de  la  société.  Il  y  ^  un  motif  de 
douter  :  ne  peut-on  pas  dire  que  la  défense  est  conçue  en 
termes  absolus  et  qu'il  n'appartient  pas  à  l'interprète  d'y 
apporter  une  restriction?  Nous  avons  dit  bien  des  fois  que 
faire  une  exception,  c'est  faire  la  loi.  Toutefois  nous 
croyons  que  cette  règle  n'est  pas  applicable  à  la  question 
que  nous  examinons.  Si  l'interprète  ne  peut  pas  faire  la  loi , 
il  a  le  droit  de  l'expliquer,  afin  qu'on  n'en  fasse  pas  une 
fausse  application.  Pourquoi  le  législateur  défend-il  aux 
associés  d'associer  un  tiers  à  la  société?  (Test  pârôe  que  les 
sociétés  civiles  sont  des  sociétés  de  personnes  et  que  la  con- 
fiance personnelle  en  est  la  base,  comme  l'a  dit  Torateur 
du  gouvernement  (n*  329).  Or,  les  sociétés  par  actions  ne 
sont  pas  des  associations  de  personnes,  c'est  une  réunion 
de  capitaux;  tous  ceux  qui  versent  la  somme  déterminée 
par  les  statuts  deviennent  actionnaires  et  associés;  on  n'a 
aucun  égard  à  la  personne  de  l'actionnaire»  les  action- 
naires ne  se  connaissent  point  et  ne  peuvent  pas  se  con- 
naître. î)ès  lors  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  ne  sont  pas 
applicables  aux  sociétés  par  actions  ;  le  texte  de  Farti- 
cle  1861  parle  de  l'association  d'une  tierce  personne;  or, 
dans  la  société  par  actions,  c'est  moins  la  personne  qui 
est  associée  que  le  capital.  L'esprit  de  la  loi  ne  laisse 
aucun  doute.  Lors  de  la  constitution  de  la  société,  l'on  n'a 
aucun  égard  aux  qualités  de  la  personne,  on  ne  fait  appel 
qu'aux  capitaux  :  pourquoi  en  serait-il  autrement  pendant 
la  durée  de  la  société?  On  ne  choisit  pas^  ses  associés  en 
prenant  une  action;  pourquoi  les  choisirait-on  quand  la 
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société  est  constituée  et  que  Tun  des  actionnaires  vend 
ses  actions?  C'est  un  inconnu  qui  remplace  un  inconnu  ;  il 
n'y  a  jamais  lieu  à  choisir.  En  définitive,  Texception  se 
fonde  sur  le  texte  et  sur  Tesprit  de  la  loi  ;  si  le  code  ne  Ta 
pas  formulée,  c'est  qnil  ne  traite  que  des  sociétés  civiles, 
et  dans  ces  sociétés  la  distribution  du  capital  par  actions 
est  peu  usuelle. 

Reste  à  savoir  comment  on  peut  distinguer  les  société» 
par  actions.  Les  statuts  répondent  d'ordinaire  à  la  ques- 
tion; de  sorte  que  la  différence  entre  Yintéi^  et  ï action, 
m  difficile  à  établir  en  théorie,  ne  donne  guère  lieu  à  des 
difficultés  en  pratique.  On  peut  répondre  à  notre  question 
que  la  société  est  par  actions  lorsque  chaque  associé  peut 
céder  son  droit  de  manière  que  le  cessionnaire  prenne  la 
place  du  cédant;  nous  entendons  par  droit  la  qualité  d'as- 
socié. Il  n'y  a  que  les  sociétés  importante»  qui  distribuent 
leur  capital  par  actions,  afin  d'attirer  par  cette  division 
les  capitaux  considérables  dont  elles  ont  besoin  ;  et  ces 
sociétés  ont  également  des  statuts  que  l'on  rend  publics 
pour  faire  appel  aux  capitaux  :  les  statuts  décident  d'or^ 
dinaire,  et  à  vue  d'a»l,  si  le  droit  des  associés  est  cessible 
et  si,  par  suite,  l'article  1861  est  ou  non  applicable  (i). 

399.  L'article  1861  permet  à  l'associé  dont  le  droit 
n'est  pas  cessible  d'associer  un  tiers  à  la  société  avec  le 
consentement  de  ses  associés.  Cest  une  modification  du 
pacte  social;  il  faut  donc  le  consentement  de  tous  les  asso- 
ciés, comme  il  a  fallu  le  consentement  de  tous  pour  former 
la  société,  la  majorité  est  sans  pouvoir  pour  changer  les 
conventions  sociales  (n^  320);  donc  la  majorité  n'a  pas  le 
droit  de  consentir  à  ce  qu'un  nouvel  associé  prenne  la 
place  de  celui  qui  voudrait  céder  son  intérêt.  La  cour  de 
Besançon  l'a  jugé  ainsi,  et  cela  n'est  point  douteux  (s). 

S39.  Comment  le  consentement  doit^l  être  donné? La 
loi  ne  le  dit  pas;  on  reste  donc  sous  l'empire  du  droit 
commun.  De  là  suit  que  te  consentement  peut  être  exprès 
ou  tacite.  Le  consentement  exprès  peut  se  donner  par 
Tacte  de  société;  quand  même  la  société  ne  serait  pas  par 

(1)  Pont;  p.  504,  nP*  598  et  599,  et  les  auteure  qu*U  cito. 

(2)  Besançon,  23  arril  1845  (Dalloz.  1847,  t,  15). 
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actions,  le  contrat  peut  permettre  aux  associés  de  céder 
leur  intérêt  avec  cet  effet  que  le  cessionnaire  deviendra 
associé;  le  pacte  social  peut  aussi,  quand  la  société  est 
par  actions,  déterminer  les  conditions  sous  lesquelles  les 
tiers  cessionnaires  acquerront  la  qualité  et  les  droits  d'as- 
socié (i). 

Le  consentement  peut  être  verbal  ou  par  écrit.  Quand 
il  est  verbal  ou  tacite,  il  peut  y  avoir  des  difficultés  de 
preuve.  Comme  il  s'agit  de  sociétés  civiles,  on  doit  appli- 
quer les  règles  qui  régissent  la  preuve  testimoniale.  11  a 
été  jugé  qu'un  tiers  qui  prétendait  avoir  été  associé  ne 
pouvait  pas  prouver  les  faits  qu'il  alléguait  par  témoins  ; 
sur  ce  point,  il  n'y  a  point  de  doute.  La  cour  de  cassation 
ajoute  qu'il  n'était  pas  recevablenon  plus  à  demander  la 
production  des  registres  de  la  société,  nul  n'étant  tenu  de 
fournir  des  titres  contre  lui-même  (2).  Cette  décision  nous 
laisse  quelque  doute.  Le  demandeur  prétendait  que  les 
registres  prouvaient  que,  depuis  la  cession  qui  lui  avait 
été  faite,  il  avait  figuré  comme  cessionnaire  dans  les  déli- 
bérations de  la  société;  ce  fait  ne  pouvait  être  prouvé  que 
par  les  registres  où  se  trouvaient  les  procès-verbaux  des 
délibérations.  Nous  ne  connaissons  pas  de  loi  qui  dé- 
fende au  juge  de  s'éclairer  par  la  production  d'écrits  où 
le  demandeur  soutient  avoir  été  partie. 

334.  Dans  les  cas  où  il  est  permis  à  l'associé  de  céder . 
son  droit,  c'est-à-dire  sa  qualité  d'associé,  il  arrive  sou- 
vent que  le  pacte  social  stipule  la  faculté  de  retrait  au 
profit  de  la  société,  pour  mieux  dire,  le  droit  de  préfé- 
rence. L'associé  qui  veut  céder  son  droit  doit  notifier  son 
intention  aux  administrateurs  de  la  société,  et  celle-ci 
peut  réclamer  la  préférence  dans  le  délai  et  sous  les  con- 
ditions déterminées  par  les  statuts.  On  appelle  ce  droit 
retrait  social.  L'expression  est  mal  choisie.  Le  retrait  suc- 
cessoral est  une  expropriation  de  l'acheteur,  la  loi  l'admet 
dans  l'intérêt  des  cohéritiers  du  vendeur  ;  tandis  que  le 
retrait  social  n'exproprie  pas  l'acheteur;  il  n'y  a  pas  en- 
core de  vente  au  moment  où  l'associé  fait  connaître  à  la 

(1)  Cassation,  1«'  ventôse  an  x  (Dalloz,  au  mot  Société,  n«  584). 

(2)  Rejet.  7  février  1826  (Dalloz,  au  ïdq*  SocUtA.  n«  232,  3o).  ' 
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société  son  intention  de  vendre»  il  donne  simplement  la 
préférence  à  la  société.  Cette  stipulation  n  a  rien  d'anor- 
mal ;  tandis  que  le  retrait  successoral  est  une  expropria- 
tion pour  cause  d'intérêt  privé,  ce  qui  est  une  vraie  ano- 
malie (i). 

Dans  quelle  forme  doit  se  faire  la  notification?  Il  faut 
avant  tout  consulter  les  statuts,  qui  s'expliquent  d'ordi- 
naire sur  ce  point.  Les  conventions  sont  une  loi  pour  le 
juge,  il  doit  en  assurer  l'exécution.  Y  a-t-il  lieu  à  recours 
en  cassation  lorsque  le  juge  n'a  pas  appliqué  la  clause  du 
contrat  concernant  les  notifications?  Il  a  été  jugé  que 
l'interprétation  des  contrats  r^entre  dans  les  attributions 
exclusives  des  cours  d'appel  (2).  Nous  renvoyons  à  ce  qui 
a  été  dit,  sur  ce  point,  au  titre  des  Obligations  (t.  XVI, 
n^  180). 

Si  les  statuts  ne  déterminent  point  la  forme  dans  la- 
quelle doit  se  faire  la  notification,  l'associé  est  libre  de 
choisir  telle  forme  qu'il  veut,  sauf  la  difficulté  de  preuve. 
Il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  emploie  le  ministère  d'un  huis- 
sier ;  la  cour  de  Douai  a  jugé  que  la  notification  était  faite 
valablement  par  lettre.  Le  but  delà  clause  est  atteint  dès 
que  l'intention  de  vendre  est  portée  à  la  connaissance  de 
la  société,  et  que  ceUe-ci  est  mise  à  môme  d'exercer  son 
droit  de  préférence  (3). 

335.  Il  se  peut  que  l'associé  notifie  son  intention  de 
vendre  alors  qu'il  a  déjà  cédé  son  droit.  Dans  ce  cas,  la 
cession  qu'il  a  consentie  est  conditionnelle,  elle  ne  devien- 
dra définitive  que  si  la  société  n'use  pas  de  son  droit  de 
préférence.  En  faut-il  conclure  que  la  cession  est  censée 
ne  pas  exister  à  l'égard  de  la  société,  tant  que  le  délai  pen- 
dant lequel  eUe  peut  exercer  le  retrait  n'est  pas  écoulé? 
La  cour  de  Bruxelles  l'a  jugé  ainsi  (4).  La  décision  nous 
paraît  trop  absolue.  Si  la  cession  est  faite  sous  condition 
résolutoire,  elle  existe  réellement  et  produit  tous  ses 
effets,  sauf  à  être  résolue  si  la  condition  se  réalise;  dans 

m  Comparez  Pont,  p.  410,  n««610  et  611. 

(2)  Rejet,  17  avril  1834  (Dalloz,  au  mot  Société,  n»  584). 

(3)  Douai.  10  janvier  1839  (Dalloz.  au  mot  Société,  n"*  458). 

(4)  Bruxelles,  23  avril  1870  (k'asicrisie,  1871,  2,  425). 
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ce  cas,  il  y  aura  cession  au  profit  de  la  sodétô  à  partir  de 
racceptation  de  rofiTre,  car  la  notification  est  une  ofire  de 
vente;  et  la  première  cession  étant  considérée  comme 
n'ay^^nt  jamais  eu  lieu,  il  est  vrai  de  dire  que  le  cédant  est 
resté  associé  jusqu'au  moment  où  la  cession  s*est  accom- 
plie au  profit  de  la  société.  D'ordinaire  la  cession  se  fera 
sous  condition  suspensive;  si  la  société  n  use  pas  de  son 
droit  de  préférence,  la  vente  sera  parfaite  dès  le  principe, 
et,  par  suite,  le  cédant  aura  cessé  d'être  associé  dès  le 
moment  où  le  contrât  a  eu  Ueu;  c'est  seulement  dans  le 
cas  où  la  société  exerce  son  droit  de  préférence  que  la 
première  vente  sera  non  avenue  et  que  le  cédant  reste 
associé  jusqu'au  moment  où  intervient  l'acceptation  de  la 
société, 

330.  Le  droit  de  préférence  suppose  que  l'associé  cède 
son  droit;  là  où  il  n'y  a  pas  de  cession,  la  société  ne  peut 
pas  réclamer  de  préférence  contre  un  cessionnaire  qui 
n'existe  pas.  Un  associé  donne  son  droit  en  nantissement 
à  son  créancier,  en  le  subrogeant  à  tous  ses  droits  :  la 
société  pourra-t*elle  user  de  son  droit  de  préférence?  Non, 
car  le  nantissement,  quoique  accompagné  de  subrogation, 
n'est  pas  une  vente,  et  le  créancier  n'est  pas  un  associé; 
c'est  l'associé  débiteur  qui  reste  associé,  parce  que  le  dé- 
biteur qui  donne  une  chose  en  gage  en  conserve  la  pro- 
priété avec  tous  les  droits  qui  y  sont  attachés  (i). 

De  même  il  n'y  a  pas  lieu  au  droit  de  préférence  quand 
l'associé  s'associe  seulement  un  tiers  à  titre  de  croupier. 
Le  croupier  n'est  pas  associé;  il  ne  peut  donc  s'agir  de 
l'exclure.  Cette  espèce  de  cession  peut  se  faire  sans  le  con- 
sentement de  la  société,  puisqu'elle  n'a  aucun  intérêt  à 
l'empêcher.  Par  cela  même  elle  ne  peut  exercer  son  droit 
de  préférence  en  prenant  la  place  du  croupier.  Nous  sup- 
posons que  l'associé  a  agi  de  bonne  foi  en  sassociant  uu 
tiers;  il  se  peut  que,  pour  empêcher  la  société  d'user  de 
son  droit,  les  parties  qualiôentle  cessionnaire  de  crou- 
pier ;  il  va  sans  dire  que  la  société  sera  admise  à  prouver 
que  le  prétendu  croupier  est  un  véritable  cessionnaire; 

(1)  Rouen,  2i  janvier  1847  (Dallos,  1851,  S,  232)« 
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cette  preuve  peut  se  faire  contre  le  croupier,  comme,  de 
son  côté,  le  croupier  serait  admis  à  la  faire,  car  il  est 
toujours  permis  d'établir  le  vrai  caractère  d'une  conven- 
tion (i). 

II.  Ihi  droit  de  VassoeU  de  s'assûdm*  un  tUrê. 

337.  L'associé  peut  s'associer  un  tiers  relativement  à 
la  part  qu'il  a  dans  la  société  ;  il  n'a  pas  besoin  du  con- 
sentement de  ses  associés,  parce  que  la  convention  qui 
intervient  entre  l'associé  et  le  tiers  reste  étrangère  à  la 
société;  le  tiers,  associé  à  un  associé,  restant  en  dehors 
de  la  société,  celle-ci  n'a  ni  droit  ni  intérêt  à  intervenir 
dans  la  convention  qui  se  fait  entre  l'associé  et  ce  tiers. 
Ce  tiers,  associé  à  un  associé  sans  l'être  à  la  société, 
porte,  dans  le  langage  traditionnel,  le  nom  de  croupier, 
parce  que,  dit-on»  U  chevauche  avec  l'associé  qui  le  prend 
en  croupe, 

Nous  supposons  que  le  croupier  est  l'associé  de  l'asso- 
cié; l'article  1861  le  dit  en  reproduisant  la  doctrine  de 
Pothier.  «  Si,  dit-il,  après  avoir  contracté  avec  vous  une 
société,  je  juge  à  propos  de  massoder  un  tiers,  ce  ti^s 
sera  mon  associé  à  la  part  que  j'ai  dans  la  société  que 
nous  avons  contractée  ensemble  (s).  9*  Cependant  les  auteurs 
ne  s'accordent  pas  sur  le  point  de  savoir  quelle  est  la  na- 
ture de  la  convention  qui  intervient  entre  l'associé  et  le 
croupier  :  est-ce  une  cession  ou  est-ce  une  société?  cette 
association  est-elle  une  véritable  société  ou  est-ce  une 
communauté?  Nous  laissons  de  côté  cette  dernière  contro- 
verse qui  a  été  soulevée  par  Duvergier;  il  croit  que  la 
convention  produit  plutôt  une  communauté  qu'une  véri- 
table société  entre  l'associé  et  le  croupier.  Son  opinion  est 
restée  isolée;  elle  n'a  pas  d'intérêt  pratique  (3).  Il  en  est 
de  même  de  toutes  les  questions  que  les  auteurs  discu- 
tent; elles  n'ont  guère  préoccupé  la  jurisprudence,  parce 
que  la  convention  même  au  sujet  de  laquelle  elles  s'élè- 


(1)  Rejet,  24  novembre  1836(Dal]oz,  1856, 1, 429). 

(2)  Pothier,  De  la  société,  n»  Ô2. 

(3)  Duvergier.  p.  434,  n»  3T5.  Delaogle,  vfi  193. 
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vent  est  assez  rare.  A  notre  avis,  on  ne  peut  pas  dé- 
cider a  priori,  s'il  y  a  vente  ou  société  ;  tout  ce  que  Ton 
peut  dire,  c'est  que  la  convention,  telle  que  Pothier  la 
formule,  telle  que  le  code  la  consacre,  est  une  société. 
Mais  l'intention  des  parties  peut  aussi  être  de  faire  une 
cession  ;  l'associé  cède  une  fraction  de  son  droit  à  un  tiers 
sans  vouloir  former  une  société  avec  ce  tiers  ;  dans  ce  cas, 
le  cessionnaire  ne  sera  pas  un  croupier,  il  ne  sera  pas 
non  plus  un  associé  de  la  société,  ce  sera  un  acheteur 
d'une  fraction  d'intérêt  dans  une  société  ;  les  rapports 
outre  le  cessionnaire  et  le  cédant  seront  les  rapports  qui 
naissent  de  la  vente,  et  non  ceux  qui  naissent  de  la  so- 
ciété. Cette  question  a  un  intérêt  pratique,  puisque  la  so- 
ciété et  la  vente  produisent  des  eflfets  différents.  Si  le  tiers 
est  un  croupier,  il  aura  les  droits  d'un  associé  à  l'égard 
de  l'associé  dont  il  est  croupier,  mais  il  en  aura  aussi  les 
obligations.  Pothier  suppose  que  le  croupier  fasse  quelque 
gain  à  l'occasion  de  la  part  pour  laquelle  il  est  en  société 
avec  un  associé  ;  il  lui  en  devra  compte  à  raison  de  la  so- 
ciété qui  existe  entre  eux.  Il  n'en  serait  pas  de  même  d'un 
simple  cessionnaire;  celui-ci  ne  doit  rien  à  son  vendeur 
que  le  prix  de  vente. 

Dans  l'opinion  générale,  on  distingue  :  si  l'associé  cède 
sa  part  entière,  il  y  a  vente  ;  tandis  que  si  la  cession  porte 
sur  une  fraction  du  droit,  il  y  a  société  (i).  Il  n'y  a  guère 
de  doute  dans  la  première  hypothèse  ;  ce  n'est  pas  celle  du 
code  civil  ;  l'associé  qui  cède  sa  part  entière  ne  conserve 
plus  aucun  intérêt  dans  les  affaires  sociales  en  ce  qui  con- 
cerne ses  rapports  avec  le  cessionnaire,  celui-ci  y  est  seul 
intéressé;  et  là  où  il  n'y  a  qu'une  personne  intéressée,  il 
ne  peut  être  question  d'association.  Mais,  dans  la  seconde 
hypothèse,  qui  est  celle  du  code,  la  décision  des  auteurs 
nous  paraît  trop  absolue.  L'article  1861  suppose  que  les 
parties  ont  voulu  faire  une  société,  mais  le  législateur,  en 
matière  de  contrats,  n'impose  jamais  sa  volonté  aux  par- 
ties intéressées,  celles-ci  sont  libres  de  faire  telles  con- 
ventions qu'elles  veulent  ;  s'il  leur  plaît  de  faire  une  vente 


(l)  Pont,  p.  417,  n<»  618-620,  et  1m  autouri  qu'il  cite. 
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sans  aucune  association,  pourquoi  déciderait-on  qu  elles 
ont  fait  une  société?  Cela  est  contraire  aux  plus  simples 
notions  de  droit  :  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  société  sans 
volonté  de  s'associer.  La  difficulté  se  réduit  donc  à  une 
question  de  fait  :  quelle  est  l'intention  des  parties  contrac- 
tantes ? 

338.  Quels  sont  les  rapports  entre  le  tiers  et  la  so- 
ciété? En  principe,  il  n'y  a  aucun  lien  de  droit  entre  le 
tiers  et  la  société,  parce  que  les  contrats  n'ont  d'effet 
qu'entre  les  parties  contractantes  ;  et  la  société,  on  le  sup- 
pose, est  restée  étrangère  au  contrat.  Toutefois  ce  prin- 
cipe, Qnseigné  par  tous  les  auteurs,  doit  être  entendu 
avec  une  restriction.  Si  l'associé  vend  son  intérêt  dans  la 
société,  sans  vouloir  s'associer  avec  l'acheteur,  celui-ci 
pourra  devenir  membre  de  la  société  si  le  pacte  social 
permet  aux  associés  de  céder  leurs  intérêts,  avec  cet  effet 
que  le  cessionnaire  deviendra  membre  de  la  société.  La 
société  intervient  alors  dans  le  contrat  de  cession,  en  con- 
sentant d'avance  à  accepter  comme  associé  le  tiers  ces- 
sionnaire de  l'intérêt  d'un  associé.  Il  faut  ajouter,  comme 
le  font  tous  les  auteurs,  que,  dans  le  cas  où  le  tiers  n'est 
qu'un  croupier,  il  ne  sera  pas  associé,  à  la  vérité ,  et  il 
n'aura  pas  d'action  directe  contre  la  société,  mais  il  pourra 
agir  contre  elle,  en  exerçant  les  droits  du  cédant,  par 
application  de  l'article  1 166. 

339.  Quelle  est  la  situation  du  tiers  à  l'égard  de  l'as- 
socié avec  lequel  il  a  traité?  On  répond  d'ordinaire  qu'il 
est  son  associé.  Dans  notre  opinion  (n®  337),  il  faut  dis- 
tinguer. Si,  comme  l'article  1861  le  suppose,  le  tiers  est 
un  croupier,  c'est-à-dire  un  associé  de  l'associé  dont  il  est 
croupier,  il  aura  tous  les  droits  et  toutes  les  obligations 
d'un  associé,  dans  les  limites  de  la  part  qui  lui  a  été  cédée. 
Mais  il  se  peut  que  le  tiers  soit  un  cessionnaire,  sans  être 
associé  avec  le  cédant  :  dans  ce  cas,  il  a  les  droits  et  les 
obligations  d'un  acheteur.  Nous  avons  signalé  une  diffé- 
rence en  ce  qui  concerne  les  obligations  de  l'acheteur 
(n*"  337).  Quant  aux  droits  du  tiers,  s'il  ne  devient  pas 
membre  de  la  société,  ils  seront  les  mêmes,  qu'il  soit  ces- 
sionnaire ou  associé;  dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'intention 
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des  parties  est  de  transporter  au  tiers  tous  les  bénéfices 
et  tous  les  droits  appartenant  à  Tassocié  avec  lequel  il 
traite. 

340.  Il  reste  à  voir  quelle  est  la  situation  du  croupier 
ou  du  cessionnaire  à  l'égard  des  créanciers.  Nous  lais- 
sons de  côté  l'hypothèse  où  le  tiers  cessionnaire  devient 
associé;  il  n'y  a  pas  de  question  dans  ce  cas,  le  cession- 
naire prenant  la  place  du  cédant  quant  à  ses  obligations 
comme  quant  à  ses  droits.  Mais  il  y  a  une  difficulté  quant 
au  cédant.  Quelle  est  sa  situation  à  l'égard  des  créanciers 
de  la  société?  Ceux-ci  auront-ils  action  contre  lui  pour 
les  dettes  qui  existaient  lors  de  la  cession?  L'affirmative 
ne  nous  parait  pas  douteuse.  Si  l'associé  était  tenu  à 
l'égard  des  créanciers  de  la  société  lors  de  la  cession,  il 
ne  peut  pas  se  dégager  de  ce  lien  en  cédant  ses  droits. 
S'il  n'y  a  aucune  stipulation  à  cet  égard  dans  l'acte  de 
cession,  le  droit  des  créanciers  ne  saurait  être  contesté  ; 
ils  ont  un  débiteur,  ils  le  conservent  (i).  Mais  on  demande 
si  l'associé  pourrait  stipuler  que  le  cessionnaire  prendra 
sa  place,  non-seulement  quant  à  ses  droits,  mais  aussi 
quant  à  ses  obligations,  en  ce  sens  que  le  cédant  né  pourra 
plus  être  poursuivi  par  les  créanciers  et  que  ceux-ci  n'au- 
ront d'action  que  contre  le  cessionnaire?  Nous  croyons 
qu'une  stipulation  pareille  serait  nulle.  En  eflFet,  on  peut 
céder  ses  droits,  on  ne  peut  pas  céder  ses  obligations;  le 
débiteur  ne  se  libère  que  par  un  des  modes  d'extinction 
des  obligations  que  le  code  consacre;  il  ne  peut  donc  pas 
se  libérer  par  l'effet  d'une  convention  qu'il  ferait  avec  un 
tiers;  ce  serait  se  libérer  par  sa  seule  volonté,  et  certes 
ce  n'est  pas  là  un  mode  légal  d'éteindre  une  obligation. 
Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur  la  cession  au  titre 
de  la  Vente  (t.  XXÏV,  n*»  529). 

Il  y  a  un  arrêt,  qui  paraît  contraire,  de  la  cour  de  Pa- 
ris (2).  L'espèce  différait  de  celle  que  nous  venons  de  sup- 
poser. Il  était  dit  dans  l'acte  de  société  que  l'associé  qui 
aurait  opéré  le  transfert  de  sa  part  d'intérêt  serait  libéré 


(1)  Liège,  12  décembre  1R«8  (Pa^icrisie,  18fiP.  2.  2r.2). 

(2)  VaiiB,  28  janvier  1868  (.  allo2,  1668,  2,  244). 
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de  sa  part  dans  les  dettes  sociales  antérieures  à  ce  trans- 
fert. Le  créancier  savait  donc^'^en  traitant  .avec  la  société, 
qu'il  n'aurait  pas  d  action,  en  cas  de  transfert,  contre  l'as- 
socié cédant,  qu'il  ne  pourrait  agir  que  contre  le  cession- 
naire  devenu  associé  par  l'eifet  du  transfert.  La  question 
est  de  savoir  si  une  pareille  clause  est  valable.  Oui,  dit 
la  cour  de  Paris,  parce  que  les  créanciers  ont  traité  sous 
cette  condition.  La  cour  ne  se  demande  pas  si  cette  con- 
dition peut  être  stipulée.  Or,  la  loi  détermine  les  modes 
d'après  lesquels  les  obligations  s'éteignent;  l'associé  peut-il 
stipuler  qu'il  sera  libéré,  en  dehors  de  ces  modes  légaux, 
en  cédant  sa  part  d'intérêt?  C'est  stipuler  que  le  débiteur 
sera  libéré  sans  que  la  dette  soit  acquittée.  Il  y  a  cepen- 
dant un  motif  qui  justifie  la  décision  de  la  cour  de  Paris. 
Le  créancier  peut  consentir  à  libérer  son  débiteur  par  la 
substitution  d'un  nouveau  débiteur  ;  ce  consentement,  il 
peut  le  donner  d'avance,  en  traitant  avec  la  société;  or, 
il  y  consent  par  cela  seul  qu'il  traite  avec  la  société  sous 
les  conditions  du  pacte  social.  Cela  supposé  que  le  créan- 
cier connaissait  ces  conditions.  Il  ne  suffît  pas  de  dire, 
comme  le  fait  la  cour  de  Paris,  que  le  créancier  a  dû  les 
connaître  ;  il  n'y  a  pas  de  novation  sans  consentement,  et 
ce  consentement  ne  se  présume  pas  (art.  1273);  or,  ce 
serait  présumer  un  consentement  qui  implique  une  aliô* 
nation,  que  de  dire  que  le  créancier  a  consenti  parce  qu'il 
a  dû  connaître  des  conditions  auxquelles  il  est  censé  avoir 
souscrit,  alors  qu'il  les  ignorait. 

34  t.  Si  le  tiers  est  un  croupier,  la  difficulté  que  nous 
venons  d'examiner  ne  se  présente  plus.  L'associé  qui  s'as- 
socie le  croupier  reste  associé;  donc  les  créanciers  con- 
servent tous  leurs  droits  contre  lui.  Ont-ils  une  action 
directe  contre  le  croupier?  Non,  puisque  celui-ci  n'est  pas 
associé  ;  mais  ils  ont  une  action  indirecte  du  chef  de  l'as- 
socié, leur  débiteur,  dont  ils  exercent  les  droits  (arti- 
cle 1166). 

342.  Autre  est  la  question  de  savoir  si  les  créanciers 
de  l'associé  ont  un  droit  de  gage  sur  la  part  de  l'intérêt 
que  leur  débiteur  a  cédée  au  tiers.  Dans  notre  opinion,  il 
faut  distinguer  (n^  337).  Si  le  tiers  est  un  cessionnaire» 
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sans  être  associé,  il  faut  appliquer  les  principes  qui  régis- 
sent la  vente.  La  règle  es1?^ue  les  créanciers  perdent  leur 
droit  de  gage  dès  que  le  débiteur  aliène  la  chose,  mais 
cette  règle  reçoit  exception  quand  il  s'agit  d'une  créance  ; 
tant  que  la  cession  n  est  pas  signifiée  ni  acceptée,  le  cé- 
dant reste  saisi,  et,  par  suite,  le  droit  de  gage  de  ses 
créanciers  subsiste.  Reste  à  savoir  si  l'article  1690  est 
applicable  à  la  cession  d'une  part  de  l'intérêt  que  le  débi- 
teur a  dans  une  société.  Nous  avons  examiné  la  question 
de  principe  au  titre  de  la  Vente  (t.  XXIV,  n**»  475  et  476). 
En  supposant  que  le  cessionnaire  puisse  opposer  la  ces- 
sion aux  créanciers  du  cédant,  il  s'élève  une  difficulté  nou- 
velle :  faut-il  que  la  cession  ait  date  certaine  (art.  1328) 
pour  que  le  cessionnaire  puisse  l'opposer  aux  créanciers? 
La  question  est  de  savoir  si  les  créanciers  cbirograph  aires 
sont  des  tiers  dans  le  sens  de  l'article  1328;  nous  l'avons 
examinée  au  titre  des  Obligations. 

Si  la  convention,  intervenue  entre  l'associé  et  le  tiers 
est  une  société,  ces  questions  ne  se  présentent  pas.  La 
mise  en  société  d'une  chose  ne  prive  pas  les  créanciers 
de  leurs  droits  sur  cette  chose,  seulement  ce  droit  devient 
un  droit  indivis.  On  applique  les  principes  généraux  qui 
régissent  les  droits  des  créanciers  des  associés.  Nous  les 
avons  exposés  ailleurs  (i). 


(1)  Toutes  ces  questions  sont  controversées.  Voyex,  en  sens  diTers,  Pont, 
p.  426,  no"  634-637,  et  les  auteurs  quil  cite. 
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CHAPITRE  III. 

DES  ENGAGEMENTS  DES   ASSOCIÉS  A  L*ÉGARD  DES  TIERS. 


§  I*^.  Qtuind  la  société  est-eUe  obligée  à   regard 
des  tiers? 

343.  Dans  ropinion  que  nous  avons  enseignée,  la  so- 
ciété n'est  pas  un  corps  moral,  une  personne  civile  dis- 
tincte de  la  personne  des  associés;  la  société,  ce  sont  les 
associés  comme  tels.  Quand  donc  on  demande  comment 
la  société  peut  être  obligée  à  l'égard  des  tiers,  on  demande 
dans  quels  cas,  sous  quelles  conditions  les  engagements 
contractés  par  les  associés  comme  tels  obligent  la  société. 
L'article  1864  répond  à  la  question  :  «  La  stipulation  que 
l'obligation  est  contractée  pour  le  compte  de  la  société  ne 
lie  que  l'associé  contractant,  et  non  les  autres,  à  moins 
que  ceux-ci  ne  lui  aient  donné  pouvoir  ou  que  la  chose 
n'ait  tourné  au  profit  de  la  société.  »  Il  résulte  de  cette  dis- 
position que  plusieurs  conditions  sont  requises  pour  que 
la  société  soit  liée  par  les  engagements  contractés  par  un 
associé.  D'abord  l'obligation  doit  être  contractée  pour  le 
compte  de  la  société.  L'associé  réunit  en  lui  deux  qualités 
différentes,  parce  qu'il  a  des  intérêts  de  nature  divçrse  ;  il 
a  des  intérêts  qui  lui  sont  personnels  en  ce  sens  qu'ils 
concernent  son  patrimoine  propre,  et  il  a  des  intérêts 
comme  associé  qui  sont  relatifs  à  la  société.  S'il  agit  en 
la  première  qualité,  en  son  nom  personnel  et  dans  l'inté- 
rêt de  son  patrimoine,  l'engagement  qu'il  contracte  reste 
étranger  à  la  société.  Le  principe  est  élémentaire,  mais 
l'application  peut  soulever  des  difficultés  de  fait.  Quand 
l'associé  déclare  qu'il  agit  en  son  nom  personnel,  tout  est 
dit  ;  mais  la  loi  ne  l'oblige  pas  à  faire  une  déclaration 
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expresse,  elle  suppose  seulement  qu'il  y  a  une  stipulation 
portant  que  l'obligation  est  contractée  pour  le  compte  de 
la  société,  elle  ne  dit  pas  que  cette  clause  soit  requise 
pour  que  la  société  soit  obligée.  C'est  donc  un  point  de 
fait  à  constater  ;  le  juge  décidera  d'après  les  circonstances 
de  la  cause.  Un  associé  gérant  renouvelle  le  bail  du  local 
où  s'exerçait  l'industrie  de  la  société  ;  le  nouveau  bail  de- 
vait commencer  à  courir  à  partir  du  P'mars  1868,  et  la 
société,  contractée  à  terme,  devait  finir  le  28  février. 
L'arrêt  de  la  cour  d'appel  porte  que  l'associé  avait  loué 
pour  lui-même  ;  ses  associés  prétendirent  que  le  bail  était 
fait  pour  le  compte  de  la  société  ;  ils  demandèrent,  en 
conséquence,  que  le  droit  au  bail  fût  compris  dans  l'actif 
gocial.  Cette  prétention  fut  repoussée  par  la  cour  de  Bor- 
deaux. Sur  le  pourvoi,  il  intervint  un  arrêt  de  rejet  de  la 
chambre  civile,  et  après  délibéré  en  chambre  du  conseil. 
11  y  avait  donc  un  doute.  La  cour  de  cassation  constate, 
d'après  l'arrêt  attaqué,  que  le  bail  passé  par  le  gérant  à 
son  profit  personnel  ne  devait  commencer  à  courir  qu'après 
que  la  société  dont  il  était  le  gérant  aurait  pris  fin  ;  dans 
ces  circonstances,  dit  la  cour,  ledit  arrêt  a  pu  décider  à 
bon  droit  que  le  bail  ne  devait  pas  être  réputé  avoir  été 
fait  dans  l'intérêt  de  la  société,  ni  faire  partie  de  l'actif 
social  à  liquider  entre  les  associés  (i). 

S44.  Il  ne  suffit  pas  que  l'associé  ait  traité  comme  tel, 
et  pour  le  compte  de  la  société,  pour  que  celle-ci  soit  obli- 
gée ;  la  société  se  composant  des  associés,  il  en  résulte 
que  les  associés  doivent  concourir  tous  pour  que  la  société 
soit  obligée.  Pour  peu  que  les  associés  soient  nombreux, 
il  est  impossible  que  tous  figurent  personnellement  aux 
contrats  qui  intéressent  la  société  ;  ce  seraient  des  retards 
et  des  entraves  continuels.  Mais  les  associés  peuvent 
aussi  s'obliger  et,  par  conséquent,  obliger  la  société  par 
voie  de  mandat.  C'est  ce  que  disent  les  articles  1864  et 
1862,  qui  ne  prévoient  pas  même  le  cas  où  tous  les  asso- 
ciés passent  au  contrat.  Reste  à  savoir  dans  quels  cas  on 
peut  dire  que  les  associés  ont  donné  pouvoir  à  l'un  d'eux 

(\)  Rejet,  chambre  clriîe  (Dalloi,  1870. 1.  350). 


ENGAGEMENTS  DES  ASSOCIÉS  A  L* ÉGARD  DES  TIERS.     351 

d'obliger  la  société.  Le  pouvoir  est  un  mandat;  le  man- 
dant s'oblige  par  l'intermédiaire  du  mandataire.  C'est  ce 
que  dit  l'article  1998  :  «  Le  mandant  est  tenu  d'exécuter 
les  engagements  contractés  par  le  mandataire,  conformé- 
ment au  pouvoir  qui  lui  a  été  donné.  Il  n'est  tenu  de  ce 
qui  a  été  fait  au  delà  qu'autant  qu'il  l'a  ratifié  expressé- 
ment ou  tacitement.  »  Ce  sont  donc  les  termes  du  mandat 
qui  décident  quel  est  le  pouvoir  de  l'associé.  Faut-il  que 
ce  pouvoir  soit  spécial,  de  sorte  que  l'associé  n'ait  qualité 
pour  obliger  la  société  qu'en  vertu  du  mandat  qui  l'y  auto- 
rise? C'est  l'avis  de  Duranton,  mais  il  est  resté  isolé  (i). 
L'associé  gérant  est  chargé  d'administrer;  et,  à  défaut  de 
stipulations  spéciales  à  cet  égard,  chacun  des  associés  a 
le  pouvoir  d'administrer,  et  la  loi  ajoute  que  ce  que  chacun 
fait  est  valable  même  pour  la  part  de  ses  associés.  Or,  il 
est  impossible  d'administrer  sans  s'obliger;  donc, par  cela 
seul  que  les  associés  ont  le  pouvoir  d'administrer,  ils  ont 
le  pouvoir  de  s'obliger,  c'est-à-dire  d'obliger  la  société. 
Dans  quelles  limites  ?  Il  faut  consulter  le  mandat  qui  leur 
a  été  donné,  et,  à  défaut  de  mandat  exprès,  les  disposi- 
tions de  l'article  1859. 

Tels  sont  les  principes;  c'est  le  droit  commun.  La  juris- 
prudence applique  à  la  société  les  principes  que  nous  expo- 
serons au  titre  du  Mandat,  Il  a  été  jugé  que  les  effets 
souscrits  par  le  gérant  en  vertu  du  pouvoir  qui  lui  est 
conféré  par  l'acte  social  obligent  la  société.  Dans  l'espèce, 
il  se  présentait  un  motif  de  douter.  La  société  avait  été 
dissoute,  et  le  gérant  avait  été  nommé  liquidateur  avec 
des  pouvoirs  plus  restreints  qui  ne  lui  permettaient  plus 
d'obliger  la  société  en  souscrivant  des  effets.  Mais,  ces 
mesures  ayant  été  tenues  cachées,  il  fallait  donc  appli- 
quer aux  tiers  de  bonne  foi  les  articles  2005  et  2009  :  la 
révocation  du  mandat  était  considérée  à  leur  égard  comme 
non  avenue  (2). 

345.  On  applique  encore  les  principes  généraux  du 
mandat  à  l'associé  mandataire,  en  ce  qui  concerne  les 

(1)  Duranton.  t.  XVII.  p.  498,  n»  447.  En  sens  contraire,  tous  les  au- 
teurs (Pont.  p.  433,  n*»  647). 

(2)  Rejet,  27  novembre  1861  (DaUos,  1862,  1   483j. 
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conséquences  de  rengagement  qu'il  contracte.  Le  manda- 
taire ne  s'oblige  pas  personnellement,  il  oblige  le  man- 
dant. Il  en  est  de  môme  de  l'associé  mandataire,  il  oblige 
la  société  ;  il  n'est  donc  obligé  par  les  engagements  qu'il 
contracte  que  comme  associé,  c'est-à-dire  pour  sa  part 
virile  (art.  1863)  (i).  Cela  suppose  que  l'associé  a  agi  dans 
les  limites  de  son  mandat  ;  quand  il  les  dépasse,  il  est  sans 
pouvoir,  et,  par  suite,  il  n'oblige  plus  la  société,  à  moins 
que  l'engagement  n'ait  tourné  au  profit  de  la  société 
(art.  1862)  ;  nous  reviendrons  sur  ce  point.  L'associé  sera- 
t-il,  dans  ce  cas,  obligé  personnellement?  L'article  1864 
semble  le  dire  :  «  La  stipulation  que  l'obligation  est  con- 
tractée pour  le  compte  de  la  société  ne  lie  que  Vassocié 
contractant,  à  moins  que  ceux-ci  ne  lui  aient  donné  pou- 
voir. »  Mais  il  ne  faut  pas  faire  dire  à  une  loi  ce  qu'elle 
n'a  pas  entendu  décider.  Au  titre  de  la  Société,\e  code  ne 
détermine  pas  les  effets  du  mandat,  il  décide  seulement 
dans  quels  cas  la  société  est  obligée;  c'est  au  titre  du 
Mandat  que  se  trouvent  les  règles  qui  régissent  les  enga- 
gements du  mandataire.  Or,  l'article  1997  décide  notre 
question  en  ces  termes  :  «  Le  mandataire  qui  a  donné  à 
la  partie  avec  laquelle  il  contracte  en  cette  qualité  une 
suffisante  connaissance  de  ses  pouvoirs,  n'est  tenu  d'aucune 
garantie  pour  ce  qui  a  été  fait  au  delà,  s'il  ne  s'y  est  per- 
sonnellement soumis.  »  Le  mandataire  qui  excède  les 
bornes  de  son  mandat  n'est  donc  tenu  personnellement 
que  lorsqu'il  n'a  pas  donné  connaissance  de  ses  pouvoirs. 
La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (2);  il  est  inutile  de  rap- 
porter les  décisions,  puisque  la  question  est  tranchée  par 
le  texte  de  la  loi. 

340.  La  société  peut  être  obligée,  quoique  l'associé  ait 
agi  en  son  nom  sans  pouvoir;  c'est,  dit  l'article  1864, 
quand  la  chose  a  tourné  à  son  profit.  Est-ce  une  déroga- 
tion aux  principes,  comme  on  le  dit  (3)?  D'après  l'arti- 
cle 1998,  le  mandant  n'est  tenu  de  ce  que  le  mandataire 

(1)  BruxeUes,  16  avril  1856  {Pasicrisie,  1856, 2.  263). 
(2i  Voyez  les  arrête  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Société,  n®  605 
Comparez  Pont,  p.  432,  n»  646. 
(3)  Pont,  De  la  société,  p.  434.  n»  648. 


ENGAGEMENTS  DBS  ASSOCIÉS  A  l'ÉGARD  DES  TIERS.       353 

a  fait  sans  pouvoir  qu'autant  qu'il  l'a  ratifié  expressément 
ou  tacitement.  On  en  conclut  que  l'article  1864  déroge  4 
Tarticle  1998.  A  vrai  dire, il  n'y  a  pas  dérogation,  ce  sont 
deux  hypothèses  différentes  régies  par  des  principes  dif- 
férents. Quand  le  maître  ratifie  ce  qui  a  été  fait  en  son 
nom,  mais  sans  pouvoir,  cette  ratification  équivaut  à  un 
mandat,  et,  par  suite,  on  applique  tous  les  principes  qui 
régissent  le  mandat.  L'article  1864  ne  suppose  pas  qu'il  y 
ait  ratification,  il  n'y  a  donc  pas  de  mandat;  c'est  une 
gestion  d'affaires,  irréguliére,  en  ce  sens  que  l'associé 
n'agit  pas  dans  les  circonstances  où  il  y  a  lieu  à  une  ges- 
tion d'affaires;  la  société  a  toujours  un  mandataire  quel- 
conque, c'est  à  celui-là  d'agir;  les  associés  non  manda- 
taires n'ont  aucune  qualité  d'agir  pour  une  société  qui  est 
régulièrement  représentée  par  un  mandataire.  Si  cepen- 
dant il  agit  et  que  l'acte  soit  profitable  à  la  société,  la  loi 
valide  l'acte,  mais  seulement  dans  une  certaine  mesure, 
en  tant  que  la  société  a  profité  ;  elle  donne  donc  action  à 
l'associé  ;  mais  ce  n'est  pas  l'action  du  mandat,  c'est  une 
action  moins  favorable,  que  l'on  appelle  l'action  de  in  rem 
verso;  nous  en  avons  traité  au  chapitre  des  Quasi-con- 
trats; c'est  \me  espèce  de  gestion  d'affaires,  donc  un  quasi- 
contrat;  il  en  naît  une  obligation  fondée  sur  l'équité. 
L'associé  a  agi  au  nom  de  la  société  sans  pouvoir,  il  ne 
l'oblige  pas;  mais  l'équité  s'oppose  à  ce  que  la  société 
s'enrichisse  à  ses  dépens  ;  la  loi  la  déclare  obligée  en  tant 
qu'elle  s'est  enrichie.  La  cour  de  cassation  a  fait  l'appli- 
cation de  ces  principes  aux  emprunts  contractés  par  lé 
gérant  d'une  société  en  commancÛte  sous  la  raison  sociale, 
mais  en  dehors  de  ses  pouvoirs  ;  il  a  été  décidé  que  la 
société  est  obligée  par  ces  emprunts  dès  qu'il  est  constaté 
en  fait  qu'ils  avaient  tourné  à  son  profit  (i).  Il  en  résulte 
que  le  prêteur  a  action  contre  la  société  à  la  condition  de 
prouver  que  la  chose  a  profité  à  la  société,  et  il  n'a  action 
que  dans  la  mesure  du  profit  que  la  société  a  retiré;  tan- 
dis que  s'il  y  avait  mandat,  le  prêteur  aurait  action, 
quand  même  l'emprunt  n'aurait  pas  profité  à  la  société. 

a)  Rejet,  7  Juillet  1868  (Dalloz,  1869, 1,  319). 
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34Y.  Nous  avons  supposé  que  l'associé,  quoique  sans 
pouvoir,  a  agi  au  nom  de  la  société.  C'est  la  supposition 
de  la  loi.  L  article  1864  commence  par  dire  que  la  stipu- 
lation que  l'obligation  est  contractée  pour  le  compte  de  la 
société  ne  lie  pas  la  société;  puis  la  loi  ajoute  :  »  à  moins 
que  les  autres  associés  ne  lui  aient  donné  pouvoir,  ou  que 
la  chose  n'ait  tourné  au  profit  de  la  société.  »  Donc,  dans 
les  deux  cas  où  la  société  est  obligée  par  l'engagement 
d'un  associé,  il  faut  que  celui-ci  ait  agi  au  nom  de  la  so- 
ciété ou  pour  son  compte.  Alors  môme  qu  il  aurait  pouvoir 
d'obliger  la  société,  il  ne  l'obligerait  point  s'il  contractait 
en  son  nom  personnel  ;  cela  est  certain.  Il  6st  tout  aussi 
certain,  si  l'on  s'en  tient  au  texte,  que  l'associé  n'oblige 
pas  la  société  quand  il  contracte  en  son  nom  personnel, 
quoique  cet  engagement  profite  à  la  société  ;  dans  ce  cas, 
l'associé  aura  une  action  contre  la  société  à  raison  du 
profit  qu'il  lui  a  procuré;  mais  le  tiers  créancier  n'aura 
pas  d'action  contre  la  société,  il  ne  peut  pas  avoir  d'ac- 
tion contre  une  société  avec  laquelle  il  n'a  pas  entendu 
traiter. 

Cette  question  est  cependant  très-controversée;  ce  qui 
prouve,  comme  nous  l'avons  dit  bien  des  fois,  le  peu  de 
respect  que  les  interprètes  ont  pour  le  texte.  Merlin  (i) 
nous  oppose  des  lois  romaines  ;  il  est  si  bien  l'homme  de 
la  tradition, qu'il  oublie  que  cette  tradition  n'est  plus  que 
de  l'histoire  lorsque  le  code  a  parlé.  Il  se  trompe  même 
sur  la  tradition  qu'il  invoque  ;  la  tradition ,  pour  les  auteurs 
du  code  Napoléon,  n'est  pas  le  Digeste,  c'est  Pothier. 
Or, en  parlant  des  sociétés  de  commerce  en  nom  collectif, 
Pothier  dit  :  «  Lorsque  l'un  des  associés  ne  paraît  pas 
avoir  contracté  au  nom  de  la  société,  mais  en  son  nom 
seul,  quoique  le  contrat  eût  tourné  au  profit  de  la  société, 
puta  si,  ayant  emprunté  en  son  nom  seul  une  somme  d'ar- 
gent pour  ses  affaires,  il  l'a  employée  aux  affaires  de  la 
société,  celui  qui  a  contracté  avec  cet  associé  n'aura  pas 
pour  cela  d*action  contre  les  autres  associés.  »  Pothier 


(1)  Merlin,  QtcesHons  de  droit,  au  mot  Société,  §  II,  tuiTi  par  Duranton, 
Duvergier,  Zachariss. 
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applique  ensuite  le  même  principe  aux  sociétés  civiles  * 
Ci  Lorsque  c'est  e^i  son  nom  seul  que  Tun  des  associés  a 
contracté,  il  nest  pas  douteux,  en  ce  cas,  qu'il  est  seul 
obligé  envers  le  créancier  avec  qui  il  a  contracté.  »  Donc 
la  société  n  est  pas  obligée.  Il  en  est  ainsi  quand  même 
la  dette  a  tourné  au  profit  de  la  société  :  envers  qui  la  so- 
ciété sera-t-elle  tenue?  Pothier  répond  que  «  ïassodé  peut 
se  faire  indemniser  de  cette  dette  par  les  associés  pour  la 
part  qu'ils  en  doivent  porter,  lorsqu'elle  a  tourné  au  profit 
de  la  société  (i).  » 

Merlin  invoque  encore  la  maxime  d'équité  sur  laquelle 
est  fondée  l'action  de  in  rem  verso  :  la  société  ne  peut  pas 
s'enrichir  aux  dépens  d  autrui.  Nous  admettons  la  maxime, 
mais  il  faut  voir  à  qui  elle  s'applique.  Quand  un  associé 
fait  un  emprunt,  et  que  cet  emprunt  est  versé  dans  la  so- 
ciété, qui  procure  ce  bénéfice  à  la  société?  est-ce  Temprun-» 
teur  ou  est-ce  le  prêteur?  C'est  certainement  l'emprunteur, 
car,  au  moment  où  la  société  profite  des  deniers,  ces 
deniers  sont  devenus  la  propriété  de  l'emprunteur;  c'est 
par  son  fait  qu'ils  profitent  à  la  société,  et  non  par  le  fait 
du  prêteur;  c'est  donc  l'associé  qui  doit  avoir  une  action 
contre  la  société,  ce  n'est  pas  le  créancier.  Les  principes 
de  droit  sont  en  harmonie  avec  l'équité.  Pothier  dit  très- 
bien  qu'un  créancier  n'a  d'action  que  contre  celui  avec  qui 
il  a  contracté,  et  non  contre  ceux  qui  ont  profité  du  con- 
trat. Le  créancier  qui  a  traité  avec  un  associé  n'a  d'action 
que  contre  son  débiteur  ;  il  ne  peut  pas  avoir  d'action 
contre  la  société,  avec  laquelle  il  n*a  pas  voulu  traiter, 
sauf  à  agir  contre  la  société  au  nom  de  son  débiteur,  si 
celui-ci  a  une  action  contre  la  société  (2). 

La  jurisprudence  s'est  prononcée  en  ce  sens.  Une  cour 
d'appel  avait  mis  à  la  charge  de  la  société  des  foumiturei^ 
faites  par  un  tiers  à  un  associé,  lequel  avait  traité  en  son 
nom  personnel  ;  elle  se  fondait  sur  ce  que  la  société  en 
avait  bénéficié  et  sur  ce  qu'elle  en  connaissait  l'origine. 
La  cour  de  cassation  répond,  quant  à  la  connaissance  que 


G)  Pothier,  De  la  société,  n^»  101  et  105. 

(2)  Pont,  p.  435,  n<»  451  et  452,  et  le«  auteu»  qa'U  cite. 
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la  société  a  pu  avoir  de  l'origine  des  marchandises  versées 
oans  son  actif  par  un  de  ses  membres,  qu  il  na  pu  résul- 
ter de  cette  simple  connaissance  aucun  contrat  ni  qûasi- 
contrat,  aucun  lien  de  droit  susceptible  d'obliger  la  société 
envers  la  personne  de  qui  l'associé  avait  tenu  les  mar- 
chandises. Quant  au  bénéfice  que  la  société  aurait  fait, 
il  n  a  pas  non  plus  pu  créer  contre  elle  une  action  au  profit 
du  vendeur  originaire,  qui  n'a  aucunement  traité  avec 
elle  ;  les  contrats  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contrac- 
tantes ;  le  créancier  n'a  d'action  que  contre  celui  avec  qui 
il  a  traité,  et  non  contre  les  tiers  qui  ont  pu  profiter  des 
suites  d'un  contrat  dans  lequel  ils  n'ont  pas  été  parties(i). 
Dans  un  arrêt  postérieur,  la  cour  de  cassation  établit 
nettement  le  principe  en  se  fondant  sur  le  texte  de  Tarti- 
cle  1864.  Aux  termes  des  articles  1862  et  1864,  les  asso- 
ciés qui  n'ont  pas  figuré  dans  un  contrat,  et  qui  n'ont  pas 
donné  pouvoir  d'y  comparaître  pour  eux,  ne  sont  engagés 
par  l'associé  contractant  que  sous  les  deux  conditions  sui- 
vantes :  P  qu'il  soit  stipulé  que  l'obligation  est  contractée 
pour  le  compte  de  la  société  ;  2®  que  la  chose  ait  tourné 
au  profit  de  la  société.  L'ime  de  ces  conditions  venant  à 
défaillir,  les  associés  non  contractants  ne  sont  aucunement 
liés  envers  le  tiers  à  l'égard  duquel  l'associé  contractant 
s'est  engagé;  par  suite,  ce  tiers  n'a  aucune  action  contre 
eux  (2). 

§  II.  Comment  les  associés  sont-ils  tenus? 

348.  La  loi  commence  par  établir  le  principe  que  les 
associés  ne  sont  pas  tenus  solidairement.  «  Dans  les  so- 
ciétés autres  que  celles  de  commerce,  les  associés  ne  sont 
pas  tenus  solidairement  des  dettes  sociales  »  (art.  1862). 
C'est  le  droit  commun  dans  les  obligations  civiles.  Aux 
termes  de  l'article  1202,  la  solidarité  ne  se  présume  point, 
il  faut  qu'elle  soit  expressément  stipulée,  ou  qu'elle  soit 
établie  par  une  disposition  de  la  loi.  Quand  donc  la  so- 
ciété est  obligée  par  l'engagement  que  l'un  des  associés 


i 


1)  Cassation,  12  mars  1850  (DaUoz,  1850, 1,  86). 
~ï)  Cassation,  16  février  1853  (Dalloz,  1856,  1,  47). 
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a  contracté  en  sor.  nom,  l'obligation  se  divise  entre  les 
associés. 

349.  Cette  règle  reçoit-elle  des  exceptions?  On  admet 
généralement  que  les  sociétés  civiles  peuvent  être  con- 
tractées dans  une  forme  commerciale  ;  si  la  forme  adoptée 
par  les  associés  les  soumet  à  la  solidarité,  il  en  résultera 
que  les  associés  seront  tenus  solidairement  à  Tégard  des 
tiers,  comme  ils  le  seraient  si  la  société  était  commerciale. 
Nous  renvoyons,  quant  aux  principes,  à  ce  qui  a  été  dit  plus 
haut  (n^'^glS,  220  et  223).  L'application  de  ces  principes  à 
la  solidarité  ne  souffre  guère  de  difSculté.  Les  associés 
qui  contractent  avec  im  tiers  peuvent  s'engager  solidaire- 
ment ;  s'ils  le  peuvent  en  contractant,  ils  peuvent  aussi  se 
soumettre  à  la  solidarité  dans  leur  pacte  social  ;  c'est  une 
garantie  qu'ils  offrent  aux  tiers,  et  sous  la  foi  de  laquelle* 
les  tiers  traitent  avec  la  société.  Or,  cet  engagement  et 
cette  offre  résultent  de  l'adoption  d'une  forme  commer- 
ciale qui,  aux  yeux  des  tiers,  implique  qu'ils  auront  une 
action  solidaire  contre  les  associés.  Les  tiers  seraient 
trompés  si,  croyant  traiter  avec  des  associés  tenus  soli- 
dairement, ceux-ci  pouvaient  se  prévaloir  du  caractère  ci- 
vil de  la  société  pour  invoquer  le  bénéfice  de  l'article  1862  ; 
si  les  associés  veulent  jouir  du  bénéfice  de  la  règle,  ils  ne 
doivent  pas  constituer  la  société  dans  une  forme  qui  sup- 
pose une  exception  à  la  règle.  La  doctrine  et  la  jurispru- 
dence sont  en  ce  sens  (i). 

350.  Il  y  a  un  second  cas  dans  lequel  les  associés 
peuvent  être  poursuivis  pour  le  tout,  c'est  quand  l'obliga- 
tion contractée  en  leur  nom  est  indivisible.  Les  auteurs 
et  les  arrêts  disent  que,  dans  ce  cas,  les  associés  sont  tenus 
solidairement;  l'expression  au  moins  est  incorrecte,  car 
l'indivisibilité  d'une  obligation  ne  la  rend  pas  solidaire. 
Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit,  sur  cette  confusion,  au 
titre  des  Obligations.  La  confusion  est  plus  grande  encore 
quand  il  s'agit  d'apprécier  les  caractères  de  l'indivisibi- 
lité ;  nous  avons  signalé  à  plusieurs  reprises  les  erreurs 
de  la  jurisprudence  en  cette  matière  ;  il  est  inutile  de  re- 

(1)  Pont,  p.  438,  no  655.  Aix,  4  juin  1868  (Dalloz,  1669,  t,  242). 
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nou  vêler  cette  critique  à  propos  d'un  contrat  dans  lequel 
il  arrivera  certes  bien  rarement,  si  toutefois  cela  arrive, 
que  les  dettes  soient  indivisibles.  Il  y  a  cependant  des 
arrêts  qui  ont  admis  l'indivisibilité  et,  par  suite,  l'actioii 
pour  le  tout  contre  les  associés;  à  notre  avis,  les  obliga- 
tions n'étaient  pas  indivisibles  (i);  nous  renvoyons  le  lec- 
teur aux  arrêts  et  aux  principes  que  nous  avons  établis 
ailleurs. 

351.  Les  dettes  sociales  se  divisent  entre  les  associés. 
Reste  à  savoir  pour  quelle  part  chacun  d'eux  est  tenu. 
L'article  1863  répond  à  la  question  :  «  Les  associés  sont 
tenus  envers  le  créancier  avec  lequel  ils  ont  contracté, 
chacun  pour  une  somme  et  part  égales,  encore  que  la 
.  part  de  l'un  d'eux  dans  la  société  fût  moindre,  si  l'acte 
n'a  pas  spécialement  restreint  l'obligation  de  celui-ci  sur 
le  pied  de  cette  dernière  part.  9>  Ainsi  les  associés  sont 
tenus  des  dettes  pour  une  part  virile;  donc, s'ils  sont  deux, 
chacun  pour  moitié,  quoique,  d'après  l'acte  de  société, 
l'un  ne  doive  supporter  que  le  tiers  des  dettes,  tandis  que 
l'autre  en  supporte  les  deux  tiers.  C'est  l'application  des 
principes  généraux  qui  régissent  les  dettes  divisibles  : 
quand  il  y  a  plusieurs  débiteurs,  chacun  d'eux  est  tenu 
pour  sa  part  et  portion  virile.  On  suppose  que  l'intérêt  des 
débiteurs  dans  l'obligation  qu'ils  contractent  est  le  même; 
s'il  est  différent,  c'est  à  eux  de  le  dire  ;  le  créancier  ne 
peut  pas  le  deviner,  et  il  pourrait  ne  pas  consentir  à 
traiter  avec  cet  effet  que  les  associés  seraient  tenus  inéga* 
lement. 

C!omme  la  part  des  associés  dans  les  bénéfices  et  dans 
les  pertes  est  proportionnelle  à  leur  mise  (art.  1853),  il 
arrivera  souvent  que  la  part  virile  pour  laquelle  les  asso- 
ciés sont  tenus  à  l'égard  des  créanciers  n'est  point  la  part 
réelle  pour  laquelle  ils  contribuent  aux  dettes  entre  eux. 
On  demande  pourquoi  la  loi  ne  tient  pas  compte  de  la 
part  véritable,  telle  qu'elle  est  fixée  par  le  contrat  social. 
Pothier  répond  que  le  créancier  qui  traite  avec  les  asso- 
ciés n'est  pas  obligé  de  savoir  quelle  part  ils  ont  chacun 

(l)  Bruxelles.  28  novembre  1806(Sirey,  II,  2,  177).  Rejet,  10  décembre 
1845  iSirey,  1846,  1,  623).  Comparez  Pont,  p.  439,  n"  055. 


ENGAGEMENTS  DES  ASSOGIÉS  A  L*ÉGARD  DES  TIERS.       359 

dans  la  société.  Le  rapporteur  du  Tribunat  reproduit  ce 
motif  :  «  Le  tiers  qui  contracte  avec  les  associés  étant 
toujours  censé  ignorer  leurs  conventions  particulières, 
peut  demander  à  chacun  deux  une  part  égale  de  sa 
créance,  à  moins  qu'il  n'ait  été  averti  par  la  convention 
même  que  l'un  des  associés  avait  une  part  moindre  que 
les  autres,  et  qu'il  n'entendait  s'engager  qu'en  proportion 
de  sa  part  (i).  » 

35S.  Le  texte,  ainsi  motivé, conduit  à  une  conséquence 
importante,  c'est  que  les  associés  restent  tenus  de  leur 
part  virile  alors  même  que  le  tiers  aurait  connaissance 
du  pacte  social  qui  attribue  aux  associés  des  parts  diffé- 
rentes; pour  qu'Us  soient  obligés  à  l'égard  du  créancier, 
conformément  à  l'acte  de  société,  ils  doivent  le  stipuler  ;• 
c'est  une  exception  à  la  règle,  et  toute  exception  doit  être 
stipulée  formellement  (2).  Cela  est  conforme  aux  principes 
généraux  de  droit.  Il  en  résulte  une  différence  remarqua- 
ble entre  la  société  civile  et  la  communauté  entre  époux, 
qui  est  aussi  une  société.  Les  conventions  matrimoniales 
ont  effet  à  Tégard  des  tiers;  ils  en  profitent  et  on  peut  les 
leur  opposer  ;  nous  en  avons  dit  la  raison  au  titre  du  Ckm- 
trat  de  mariage.  De  là  suit  que  les  époux  sont  tenus  des 
dettes  à  l'égard  des  tiers  dans  la  proportion  de  leur  part 
telle  qu'elle  est  fixée  par  les  conventions  matrimoniales , 
donc  tantôt  pour  moitié,  tantôt  pour  plus  ou  moins  que  la 
moitié;  tandis  que  les  associés  sont  toujours  tenus  pour 
leur  part  virile.  La  raison  de  cette  différence  est  que  les 
motifs  pour  lesquels  la  loi  donne  effet  au  contrat  de  ma- 
riage à  l'égard  des  tiers  ne  reçoivent  pas  d'application  à 
la  société  ordinaire. 

SftS.  Les  associés  sont-ils  aussi  tenus  pour  une  part 
virile  lorsque  le  créancier  agit  contre  eux  en  vertu  de 
l'action  de  in  rem  versof  Non,  cela  résulte  du  texte  de 
l'article  1863  et  de  la  nature  même  de  cette  action.  La  loi 
établit  le  principe  de  la  part  virile  pour  le  cas  où  les  as- 
sociés contractent  avec  le  tiers  créancier,  et  il  ne  se  con- 

(1)  Pothier,  De  la  société^  n9  41.  BoutteviUe,  Rapport,  n*18(Locré,t.  V, 
p.  251  ^ 

(2)  Duvergier,  p.  478,  n«  391.  Pou*,  p.  441,  d9  661. 
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çoit  que  dans  ce  cas  ;  en  effet,  il  suppose  un  contrat  inter- 
venu entre  les  associés  et  le  tiers,  contrat  dans  lequel  les 
associés  peuvent  stipuler  qu'ils  seront  tenus  d'après  leur 
part  contributoire  ;  c'est  dans  le  silence  du  contrat  qu'ils 
sont  tenus  pour  une  part  virile.  Or,  quand  le  créancier 
agit  contre  les  associés  à  raison  du  profit  qu'ils  ont  tiré 
de  la  convention,  les  associés  ne  sont  pas  intervenus  dans 
l'engagement;  ils  n'ont  donc  pas  pu  stipuler  pour  quelle 
part  ils  y  seraient  tenus.  La  nature  de  l'action  de  in  rem 
verso  conduit  à  cette  conséquence  que  les  associés  sont 
obligés  chacun  à  raison  du  profit  qu'ils  retirent  de  l'en- 
gagement. C'est  la  société,  dit  l'article  1864,  qui  est  tenue 
à  raison  du  profit  et,  par  conséquent,  jusqu'à  concur- 
rence du  profit  que  l'engagement  lui  procure.  Or,  la  so- 
ciété, ce  sont  les  associés.  Donc  chaque  associé  est  obligé 
dans  la  mesure  du  bénéfice  qu*il  fait.  La  cour  de  cassa- 
tion dit  très-bien  que  si  les  associés  étaient  tenus  pour  une 
part  virile,  l'action  de  in  rem  verso  serait,  dans  ses  efifets, 
étendue  au  delà  de  sa  cause,  puisque,  loin  de  s'enrichir, 
les  associés  seraient  dans  le  cas  de  payer,  en  pure  perte, 
la  dette  d'autrui  (i).  Telle  est  aussi  l'opinion  de  tous  les 
auteurs  (2). 

§  III.  Droits  des  créanciers. 

N«  1.  ORAâNOUERS  DBS  ASBOClâS 

3ft4.  Les  créanciers  ont  pour  gage  tous  les  biens  de 
leur  débiteur;  si  le  débiteur  est  associé,  l'intérêt  qu'il  a 
dans  la  société  fait  partie  de  son  patrimoine  ;  il  est  donc 
compris  dans  le  gage  que  les  créanciers  ont  sur  ses  biens. 
Mais  les  créanciers  ont-ils  sur  cet  intérêt  de  leur  débiteur 
dans  la  société  le  même  droit  que  celui  qu'ils  exercent 
sur  les  autres  biens  de  leur  débiteur?  Le  droit  de  gage 
que  la  loi  accorde  aux  créanciers  se  réalise  par  la  saisie, 
la  vente  forcée  et  la  distribution  du  prix  entre  les  saisis- 
sants. Les  créanciers  peuvent-ils  aussi  saisir  l'intérêt  quv^ 

(1)  Rejet,  18  mars  1824  (Dalloz,  au  mot  Société,  n<*  622). 

(2)  Voyez  lea  citations  dans  Pont,  p.  440,  n^  650 
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le  débiteur  a  dans  la  société  et  le  faire  vendre?  Kaffîrma- 
tive  est  certaine;  c'est  le  droit  commun,  et  la  loi  ny  dé- 
roge pas.  Mais  il  faut  voir  à  quoi  aboutira  la  saisie? 
L'adjudicataire  est  un  acheteur  sur  vente  forcée,  comme 
le  cessionnaire  est  un  acheteur  sur  vente  volontaire  ;  les 
droits  de  l'adjudicataire  seront  donc  ceux  d'un  cession- 
naire. Or,  l'article  1861  dit  que  l'associé  peut  bien  céder 
son  intérêt  et  associer  un  tiers  à  sa  part,  mais  qu'il  ne  peut 
pas  l'associer  à  la  société;  le  cessionnaire  reste  étranger 
à  la  société,  il  ne  peut  pas  s'immiscer  dans  les  affaires  so- 
ciales, il  ne  peut  pas  provoquer  la  dissolution  de  la  so- 
ciété, ni  le  partage  du  fonds  commun  ;  il  peut  seulement 
exercer  les  droits  de  l'associé  dont  il  est  le  croupier  quant 
à  la  part  d'intérêt  pour  laquelle  il  est  associé,  ou  réclamer 
comme  cessionnaire  les  droits  qui  appartiennent  au  cé- 
dant. Telle  sera  aussi  la  situation  de  l'adjudicataire.  Il 
devra  attendre  la  dissolution  de  la  société  pour  en  deman- 
der la  liquidation  et  le  partage  (i).  Peut-il,  si  l'associé, 
dont  il  est  le  croupier  ou  le  cessionnaire,  devient  insolva- 
ble, se  prévaloir  de  la  dissolution  qui  résulte  de  la  décon- 
fiture de  l'un  des  associés  et  demander,  en  conséquence, 
la  liquidation  et  le  partage?  Nous  reviendrons  sur  cette 
question. 

355.  Il  suit  de  là  que  les  créanciers  d'un  associé  n'ont 
pas,  sur  l'intérêt  qu'il  a  dans  la  société,  des  droits  aussi 
étendus  que  ceux  qu'ils  ont  sur  les  autres  biens  de  leur 
débiteur.  Gela  tient  à  la  nature  même  de  l'intérêt  social. 
Le  débiteur  peut,  en  général,  disposer  de  ses  biens  comme 
il  l'entend;  tandis  qu'il  n'a  point  la  libre  disposition  de 
l'intérêt  qu'il  a  dans  une  société.  Il  ne  peut  pas  céder  son 
intérêt  avec  cet  effet  que  le  cessionnaire  deviendra  asso- 
cié ;  .d'un  autre  côté,  il  ne  peut  pas  lui-même  demander  le 
partage  du  fonds  commun  avant  la  dissolution  de  la  so- 
ciété, et  il  ne  peut  provoquer  cette  dissolution  que  dans 
les  cas  prévus  par  la  loi.  La  raison  en  est  que  l'intérêt 
que  l'associé  a  dans  la  société  lui  appartient  en  vertu 


(1    Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  559  et  guiv  .  $  381.  Paris,  13  août  1834  (Dal- 
\oz,  au  mot  Société,  n<^  635^ 
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d'une  convention  qui  lui  impose  des  obligations,  et  il  ne 
peut  pas  se  dégager  de  ces  obligations  en  cédant  son 
droit.  Il  ne  lui  est  pas  permis  de  déroger  au  pacte  social, 
pas  plus  que  de  le  rompre,  et  les  créanciers  ne  peuvent 
pas  avoir  plus  de  droits  que  leur  débiteur. 

La  cour  de  cassation  a  conclu  de  là  que  les  créanciers 
d'un  associé  ne  peuvent  apporter  aucun  obstacle  à  l'exer- 
cice des  droits  des  autres  associés.  En  principe,  cela  est 
incontestable.  Les  choses  mises  en  commun  sont  affectées 
à  une  certaine  destination  qui  forme  Tobjet  de  la  société; 
ni  l'associé  ni  ses  créanciers  ne  peuvent  entraver  la  marche 
de  la  société  et  ses  opérations,  sinon  il  n'y  aurait  pas  de 
société  possible.  Les  créanciers  peuvent  saisir-arréter  les 
créances  qui  appartiennent  à  leur  débiteur.  Peuvent-ils 
aussi  pratiquer  une  saisie-arrêt  sur  une  créance  sociale? 
La  cour  de  cassation  a  décidé  que  la  saisie  n'empêchait 
pas  le  tiers  saisi  de  payer  aux  autres  associés  leur  part 
dans  la  créance  ;  le  seul  effet  de  la  saisie  est  donc  d'ar- 
rêter le  payement  de  ce  qui  doit  revenir  à  l'associé  débi- 
teur dans  la  créance  (i).  Si  la  saisie  arrêtait  le  payement 
de  ce  qui  est  dû  aux  autres  associés,  elle  porterait  atteinte 
aux  droits  de  la  société,  ses  opérations  seraient  entravées, 
les  créanciers  d'un  associé  n'ont  pas  plus  ce  droit  que 
l'associé  lui-môme;  l'associé  doit  remplir  les  obligations 
qui  lui  incombent  à  ce  titre,  et  ses  créanciers  ne  peuvent 
exercer  ses  droits  qu'en  tenant  compte  de  ses  obligations. 

356.  L'associé  est  copropriétaire  par  indivis  des  choses 
qui  composent  le  fonds  social.  Quels  sont  les  droits  de 
ses  créanciers  sur  ce  fonds?  Ici  encore  il  faut  appliquer  le 
principe  que  les  créanciers  n'ont  pas  d'autre  droit  que  leur 
débiteur.  L'associé  a  un  droit  indivis  restreint  par  le  droit 
égal  des  autres  associés,  droit  qu'il  ne  peut  pas  réaliser 
tant  que  dure  la  société,  et  il  ne  lui  appartient  pas  d'en 
provoquer  la  dissolution.  Le  droit  des  créanciers  est  sou- 
mis aux  mêmes  restrictions.  Peuvent-ils  saisir  les  biens 
indivis  et  les  faire  vendre  tant  que  la  société  dure?  Non, 
car  ce  serait  provoquer  la  dissolution  de  la  société  ;  et  ils 

(1)  CaBsation.  11  mars  1806  (Dalloz,  an  mnt  Société,  n»  634). 
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ne  peuvent  pas,  au  nom  de  leur  débiteur,  exercer  un  droit 
que  celui-ci  n'a  point.  Ils  doivent  attendre  la  dissolutior 
de  la  société  pour  en  demander  là  liquidation  et  le  par- 
tage ;  ils  exerceront  ensuite  leurs  droits  sur  les  biens  mis 
au  lot  de  leur  débiteur  ;  celui-ci  n'a  jamais  eu  de  droit  sur 
les  autres  biens  mis  dans  le  lot  de  ses  coassociés.  Cela 
prouve  qu'avant  le  partage  les  créanciers  ne  peuvent  pas 
saisir  les  biens  qui  composent  le  fonds  social,  car  ils  sai- 
siraient des  biens  sur  lesquels  leur  débiteur  n'a  jamais  eu 
aucun  droit. 

Ainsi  même  après  la  dissolution  de  la  société,  et  avant 
le  partage  de  la  masse,  les  créanciers  ne  peuvent  pas  agir 
sur  les  biens  qui  composent  la  masse  ;  ils  ne  le  pourraient 
pas  quand  même  ils  auraient  un  droit  réel  sur  les  objets 
dont  ils  demanderaient  le  partage.  Tel  serait  le  cas  où  un 
associé  vendrait  sa  part  indivise  dans  un  objet  social. 
Cette  vente  ne  donne  aucun  droit  actuel  à  l'acheteur,  par 
la  raison  que  l'existence  même  de  la  vente  est  subordon- 
née au  résultat  du  partage;  si  la  chose  est  mise  au  lot  d'un 
associé  non  vendeur,  la  vente  tombe  ;  il  est  donc  impos- 
sible qu'avant  le  partage,  l'acheteur,  pas  plus  que  tout 
autre  créancier,  agisse  sur  le  fonds  commun  ;  c'est  seule- 
ment par  le  partage  que  les  droits  de  leur  débiteur  seront 
déterminés,  et  avant  qu'ils  soient  déterminés,  les  créan- 
ciers sont  dans  l'impossibilité  d'agir.  Le  seul  droit  qu'ils 
puissent  exercer,  après  la  dissolution  de  la  société,  c'est 
de  demander  la  liquidation  et  le  partage  au  nom  de  leur 
débiteur. 

Ces  principes  découlent  de  la  nature  du  droit  qui  ap- 
partientà  l'associé  et,  par  conséquent,  à  ses  créanciers.  On 
peut  l'appuyer  par  analogie  sur  l'article  2205.  Apre? 
avoir  dit  que  le  créancier  peut  poursuivre  l'expropriatioi 
des  biens  immobiliers  de  son  débiteur,  la  loi  ajoute  : 
«  Néanmoins  la  part  indivise  d'un  cohéritier  dans  les  im- 
meubles d'une  succession  ne  peut  être  mise  en  vente  par 
ses  créanciers  personnels,  avant  le  partage  ou  la  licitation 
qu'ils  peuvent  provoquer  s'ils  le  jugent  convenable,  ou 
dans  lequel  ils  ont  le  droit  d'intervenir,  conformément  à 
l  article  882.  r>  Le  motif  de  décider  est  le  même  dans  tous 
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les  cas  où  il  7  a  indivision,  que  l'indivision  résulte  d*une 
société  ou  d'une  succession.  11  est  impossible  de  saisir  et 
d'exproprier  comme  biens  du  débiteur  des  biens  qui  lui 
appartiennent  par  indivis,  car  si  les  biens  tombaient  au 
lot  d'un  de  ses  copropriétaires,  il  en  résulterait  que  les 
créanciers  auraient  exproprié  un  bien  sur  lequel  leur  dé- 
biteur est  censé  n'avoir  jamais  eu  aucun  droit.  11  faut  donc, 
avant  que  l'on  puisse  procéder  à  l'expropriation,  que  l'in- 
division cesse  par  le  partage,  sauf  aux  créanciers  à  inter- 
venir au  partage,  pour  veiller  à  ce  qu'il  ne  se  fasse  pas 
en  fraude  de  leurs  droits  (i). 

NO  2.  obAancibrs  DX  LA  BootArft. 

357.  Quand  la  société  est  obligée,  le  créancier  a  ac- 
tion contre  tous  les  associés,  car,  dans  notre  opinion,  la 
société,  ce  sont  les  associés.  Tel  est  aussi  le  langage  du 
code.  Le  chapitre  III  est  intitulé  :  «  Des  engagements  des 
associés  à  l'égard  des  tiers;  »  la  loi  ne  parle  pas  des  en- 
gagements de  la  société.  (Test  que,  dans  le  système  du 
code,  la  société  ne  forme  pas  un  être  moral  distinct  des 
associés.  11  n'y  a  donc  pas  de  société  débitrice,  il  y  a  des 
associés  débiteurs.  C'est  en  ce  sens  que  l'article  1862  dit 
que  l'un  des  associés  ne  peut  obliger  les  autres  que  si 
ceux-ci  lui  en  ont  conféré  le  pouvoir  ;  donc  quand  l'un 
des  associés  a  le  pouvoir  d'obliger  les  autres,  ceux-ci  se 
trouvent  obligés  personnellement  par  les  engagements 
que  l'associé  a  contractés  en  leur  nom  ;  U  n'est  pas  ques- 
tion d'une  société  obligée.  L'article  1863  décide  que  les 
associés,  obligés  comme  tels,  sont  tenus  à  l'égard  des 
créanciers  pour  une  part  virile,  ce  qui  implique  que  le 
créancier  poursuit  les  associés,  et  non  un  être  moral  dis- 
tinct des  associés.  Enfin  l'article  1864  répète  ce  qu'avait 
déjà  dit  l'article  1862,  c'est  que  l'associé  qui  contracte 

5)0ur  le  compte  de  la  société  lie  les  associés  quand  ceux-ci 
ui  en  ont  donné  le  pouvoir  ou  que  la  chose  a  tourné  au 


(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  495,  n«  445.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  560  et 
toiT.,  §  381.  Pari$,  10  Juin  1869  (Dalloz,  1870, 1, 304). 
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profit  de  la  société.  Ainsi,  quoique  l'engagement  ait  éU 
contracté  pour  le  compte  de  la  société,  ou  lui  ait  profité, 
ce  n'est  pas  la  société  qui  est  débitrice,  ce  sont  les  asso- 
ciés qui  se  trouvent  liés. 

358.  De  ce  que  les  créanciers  de  la  société  sont  créan- 
ciers des  associés,  faut-il  conclure  qu'il  n'y  a  aucune 
différence  entre  les  créanciers  de  la  société  et  les  créan- 
ciers personnels  des  associés?  Nous  appelons  créanciers 
personnels  de  l'associé  ceux  qui  n'ont  pas  traité  avec  lui 
en  sa  qualité  d'associé.  Peu  importe  quelle  est  la  cause 
de  l'obligation,  que  ce  soit  une  dette  sociale,  ou  une  dette 
propre  à  l'associé,  toujours  est-il  qg^Q  l'associé  est  obligé 
personnellement  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse.  Donc  tous 
les  créanciers,  sociaux  ou  autres,  sont  les  créanciers  per- 
sonnels des  associés.  Est-ce  à  dire  qu'il  faille  appliquer 
aux  créanciers  de  la  société  ce  que  nous  venons  de  dire 
les  créanciers  des  associés?  (n***  354-356).  Il  y  a  des 
différences,  mais  il  importe  de  les  préciser;  à  notre  avis, 
on  les  a  exagérées  pour  en  déduire  des  conséquences  qui 
nous  paraissent  inadmissibles. 

C'est  l'article  1861  qui  est  le  siège  du  débat.  On  s'eu 
est  prévalu  pour  établir  une  différence  radicale  entre  les 
créanciers  de  la  société  et  les  créanciers  des  associés,  en 
donnant  aux  premiers  une  préférence  sur  les  seconds. 
Nous  croyons  que  l'article  1861  doit  être  écarté  du  dé- 
bat. Il  suppose  que  l'un  des  associés  s'associe  un  crou- 
pier, ou  qu'il  cède  sa  part  en  tout  ou  en  partie  ;  le  croupier 
et  le  cessionnaire  ne  sont  pas  des  créanciers  proprement 
dits,  ce  sont  des  sous-associés,  à  l'égard  de  l'associé  qui 
a  traité  avec  eux  ;  pendant  la  durée  de  la  société,  ils  n'ont 
aucune  action  sur  le  fonds  social,  puisque  la  loi  ne  les 
considère  pas  comme  associés.  II  ne  peut  donc  y  avoir 
aucun  contact  ni  aucun  confiit  entre  le  croupier  ou  le  ces- 
sionnaire et  les  créanciers  de  la  société.  Ce  que  le  code 
dit  des  croupiers  ou  cessionnaires  ne  concerne  pas  les 
créanciers  soit  de  la  société,  soit  des  associés  ;  on  ne  peut 
donc  pas  invoquer  l'article  1861  pour  en  induire  que  les 
créanciers  de  la  société  ont  des  droits  qui  n'appartien- 
nent pas  aux  créanciers  des  associés,  et  que  dans  le  cou- 
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Ait  de  ces  créanciers,  la  préférence  appartient  aux  créan 
ciers  de  la  société. 

359.  Nous  faisons  abstraction  de  l'article  1861,  et 
nous  demandons  quels  sont  les  droits  des  créanciers  de 
la  société.  Ils  sont  créanciers  des  associés;  ceux-ci  ont 
un  patrimoine  qui  leur  est  propre,  et  ils  ont  un  droit  in- 
divis dans  la  société.  Les  créanciers  de  la  société  ont  pour 
gage  les  biens  propres  des  associés,  puisque  ceux-ci  sont 
leurs  débiteurs  personnels  ;  sur  ce  patrimoine  leurs  droits 
sont  absolument  les  mêmes  que  ceux  des  créanciers  par- 
ticuliers des  associés  :  cela  n  est  point  douteux.  Les  créan- 
ciers de  la  société  ont  encore  pour  gage  les  droits  indivis 
qui  appartiennent  aux  associés  dans  la  société.  Y  a-t-il, 
sous  ce  rapport,  une  différence  entre  les  créanciers  so- 
ciaux et  les  créanciers  des  associés?  Leurs  droits  sont 
plus  étendus,  en  ce  sens  qu'ils  sont  créanciers  de  tous  les 
associés,  tandis  que  les  créanciers  des  associés  n'ont  pour 
débiteur  que  celui  des  associés  avec  lequel  ils  ont  traité. 
De  là  une  conséquence  très-importante.  Les  créanciers 
d'un  associé  ne  peuvent  rien  faire  qui  nuise  aux  autres 
associés  ;  ils  ne  peuvent  pas  pratiquer  une  saisie-arrêt  sur 
une  créance  sociale,  au  préjudice  des  associés  qui  ne  sont 
pas  leurs  débiteurs  (n**  355).  Cette  restriction  ne  reçoit 
pas  d'application  aux  créanciers  de  la  société,  puisqu'ils 
ont  pour  débiteurs  tous  les  associés.  Voilà  une  différence 
entre  les  créanciers  sociaux  et  les  créanciers  des  associés. 
Il  y  en  a  encore  une  autre.  Les  créanciers  des  associés 
ne  peuvent  agir  sur  la  part  indivise  de  leur  débiteur  dans 
les  choses  sociales,  parce  qu'on  ne  sait  pas  quels  sont  les 
biens  qui  appartiennent  à  leur  débiteur;  le  partage  seul 
les  déterminera  (n**  356).  En  est-il  de  môme  des  créan- 
ciers sociaux?  Non,  car  il  est  certain  que  tous  les  biens 
de  la  société  sont  leur  gage  ;  peu  importe  donc  que  ces 
biens  soient  indivis,  ils  sont  dans  le  patrimoine  de  leurs 
débiteurs,  donc  les  créanciers  peuvent  les  saisir  et  expro- 
prier ;  ils  saisissent  et  exproprient  des  biens  qui  sont  la 
propriété  de  leurs  débiteurs.  Aucun  d'eux  ne  peut  objecter 
aux  créanciers  qu'ils  poursuivent  des  biens  qui  ne  lui  ap- 
partiennent pas,  et  qu'ils  doivent  attendre  le  partage;  les 
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créanciers  leur  répondraient  que  les  biens  appartiennent 
en  tout  cas  à  tous  les  associés,  donc  à  tous  leurs  débi- 
teurs ;  ils  sont  donc  leur  gage  et  ils  peuvent  le  réaliser. 

360.  Voilà  des  différences  entre  les  créanciers  sociaux 
et  les  créanciers  des  associés.  En  faut-il  conclure  que  les 
créanciers  sociaux  ont  un  droit  de  préférence  sur  les 
créanciers  des  associés?  A  notre  avis,  non.  L'article  2093 
porte  :  «  Les  biens  du  débiteur  sont  le  gage  commun  de 
ses  créanciers,  et  le  prix  s'en  distribue  entre  eux  par  con- 
tribution, à  moins  qu'il  n'y  ait  entre  les  créanciers  des 
causes  légitimes  de  préférence.  »  Quelles  sont  ces  causes 
légitimes  de  préférence?  L'article  2094  répond  :  les  hy- 
pothèques et  les  privilèges.  Dans  l'espèce,  il  n'est  ques- 
tion ni  de  privilèges  ni  d'hypothèques.  Il  y  a  concours  de 
créanciers,  tous  personnels,  quoique  la  cause  de  leur  obli- 
gation soit  différente;  or,  entre  les  créanciers  personnels, 
le  produit  des  biens  se  distribue  par  contribution. 

Y  a-t-il  un  motif  pour  ne  pas  appliquer  le  principe  de 
l'article  2093  au  concours  des  créanciers  sociaux  et  des 
créanciers  personnels  des  associés?  Il  y  aurait  une  raison 
décisive  de  ne  pas  l'appliquer  si  la  société  formait  une 
personne  civile,  distincte  des  associés.  Dans  cette  opinion, 
les  créanciers  des  associés  ne  pourraient  pas  concourir 
avec  les  créanciers  de  la  société,  parce  qu'ils  ne  seraient 
pas  créanciers  de  la  société  ;  les  créanciers  de  la  société 
auraient  donc  seuls  pour  gage  les  biens  de  la  société;  en 
ce  sens,  ils  seraient  préférés  aux  créanciers  des  associés 
sur  les  biens  sociaux,  mais  en  réalité  il  n'y  aurait  pas  une 
de  ces  causes  légitimes  de  préférence,  dont  parle  l'arti- 
cle 2093,  car  il  ne  peut  être  question  de  préférence  entre 
créanciers  qui  ne  concourent  pas,  parce  qu'ils  ont  des  dé- 
biteurs différents.  Cette  théorie  est  admise  pour  les  so- 
ciétés de  commerce  qui  sont  considérées  comme  personnes 
civiles  (i)  ;  et  ceux  qui  admettent  que  les  sociétés  civiles 
ont  une  personnalité  distincte  de  celle  des  associés,  ap- 
pliquent la  môme  doctrine  aux  créanciers  sociaux  et  aux 
créanciers  des  associés  (2).  Par  contre,  ceux  qui  n'admet- 

(1)  Voyez  lep  Bources  dans  Pont.  p.  97,  n»  125. 

(2)  Voyez  les  auteurs  cités  par  Pont,  p.  445,  note .' . 
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tent  pas  la  j^orsonnification  des  sociétés  civiles  rejettent 
la  conséquence  qui  en  découle  ;  ils  mettent  sur  la  même 
ligne  les  deux  catégories  de  créanciers,  et  leur  appliquent 
le  principe  de  l'article  2093  (i). 

On  prétend  que  les  différences  qui  existent  entre  les 
créanciers  sociaux  et  les  créanciers  des  associés  condui- 
sent nécessairement  à  une  préférence  des  premiers  sur 
les  seconds  (2).  Nous  croyons  que  c'est  exagérer  ces  diffé- 
rences, car  c'est  aboutir  à  créer  un  droit  de  préférence 
entre  des  créanciers  qui  ont  le  même  débiteur,  sans  qu'il 
y  ait  entre  eux  une  des  causes  légitimes  de  préférence 
admises  par  la  loi  ;  ce  qui  serait  violer  l'article  2093.  Le 
seul  moyen  de  justifier  une  préférence  serait  de  considé- 
rer les  créanciers  des  associés  comme  n'étant  pas  créan- 
ciers de  la  société,  ce  qui  rétablirait  la  personnification 
civile  de  la  société.  Dira-t-on  que  le  code,  peu  logique  et 
se  souciant  peu  de  la  rigueur  romaine,  a  admis  une  con- 
séquence de  la  personnalité,  tout  en  la  rejetant?  Cela 
même  n'est  pas  exact.  Le  code  ne  connaît  pas  de  créan- 
ciers de  la  société,  il  ne  connaît  que  des  créanciers  des 
associés  (n®  357)  ;  il  ne  fait  aucune  distinction  entre  ceux 
qui  traitent  avec  la  société  et  ceux  qui  traitent  avec  un 
associé,  tous  sont  également  des  créanciers  personnels 
des  associés,  tous  doivent  donc  avoir  les  mêmes  droits  ; 
si  les  créanciers  de  la  société  ont  pour  gage  le  patri- 
moine social  et  le  patrimoine  propre  des  associés,  les  créan- 
ciers des  associés  ont  pour  gage  les  mêmes  patrimoines. 
Seulement,  il  y  a  une  différence.  Les  créanciers  des 
associés  ne  peuvent  pas  saisir  les  biens  sociaux,  tandis 
que  les  créanciers  sociaux  ont  ce  droit.  Dira-t-on  que  de 
là  résulte  précisément  le  droit  de  préférence  des  créan- 
ciers sociaux,  au  moins  pendant  la  durée  de  la  société? 
En  apparence,  oui;  en  réalité,  non.  Supposons  que  les 
créanciers  sociaux  saisissent  les  biens  de  la  société  et  les 

(1)  Aubry  et  Ran,  t.  IV,  p.  566,  note  7,  §  383.  Comparez  Cassation, 
11  mai  1870  (Dalloz,  1870,  1,  405). 

(2)  Thiry,  Du  rapport  existant  dans  les  sociétés  civiles  entre  les  associés 
et  les  tiers  {Revue  critique,  t.  VII,  5«  année,  p.  289).  Pont  s^est  rallie  à  cette 
opinion,  p.  445  et  suiv.  Aubry  et  Rau  la  rejettent  sans  la  combattre  di- 
rectement. 
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fassent  vendre;  auront-ils  un  droit  exclusif  sur  les  de- 
niers provenant  de  la  vente?  Non,  les  créanciers  des  as- 
sociés se  présenteront  à  la  distribution  et  ils  seront  collo- 
ques. Pourquoi  les  admettons-nous  à  la  contribution,  alors 
que  nous  ne  leur  permettons  pas  la  poursuite?  Parce  que 
le  motif  pour  lequel  ils  ne  pouvaient  agir  sur  les  biens  so- 
ciaux vient  à  cesser,  une  fois  que  les  biens  se  distribuent 
entre  les  créanciers.  S'il  n  y  a  plus  rien  d'indivis  entre 
les  associés,  puisque  les  biens  indivis  sont  vendus,  les  de- 
niers appartiennent  aux  créanciers;  or,  parmi  ces  créan- 
ciers se  trouvent  les  créanciers  des  associés.  Les  exclure, 
c'est  leur  enlever  une  partie  de  leur  gage,  car  une  partie 
des  biens  vendus  appartenait  à  l'associé, leur  débiteur;  de 
quel  droit  les  créanciers  sociaux  les  priveraient-ils  de  ce 
gage  que  la  loi  leur  donne? 

Dans  Topinion  que  nous  combattons,  on  admet  que  les 
créanciers  sociaux  n'ont  de  préférence  sur  les  créanciers 
des  associés  que  pendant  la  durée  de  la  société.  Après  la 
dissolution  de  la  société,  tous  les  (»*éanciers  sont  mis  sur 
la  même  ligné  et  exercent  les  mêmes  droits.  Cela  n'est 
pas  douteux,  mais  la  différence  que  l'on  établit  entre  les 
deux  hypothèses  ne  témoigne-t-elle  pas  contre  la  doc- 
trine qui  l'admet?  Quoi!  les  créanciers  sociaux  ont  un 
droit  de  préférence  ou  ils  n'en  ont  pas,  selon  qu'ils  agis- 
sent pendant  la  durée  de  la  société,  ou  après  la  dissolu- 
tion! Conçoit-on  un  droit  de  préférence  temporaire  et  ac- 
cidentel? Car  la  dissolution  de  la  société  dépend  d'un 
accident,  de  la  mort  de  l'un  des  associés,  de  son  inter- 
diction, de  sa  déconfiture.  Un  créancier  agit  contre  la 
société.  Pendant  l'instance,  la  société  se  dissout.  Aiu*a- 
t-il  un  droit  de  préférence?  Si  on  le  lui  accorde,  on  se 
met  en  opposition  avec  l'article  2093  et  avec  la  doctrine 
même  qui  le  lui  refuse  après  la  dissolution  de  la  société. 
Le  lui  refuse-t-on,  on  se  met  en  contradiction  avec  cette 
même  doctrine  et  avec  le  principe  qui  fait  rétroagir  les 
jugements  au  jour  de  la  demande.  Une  doctrine  aussi 
pleine  de  contradictions  ne  pourrait  être  admise  que  si 
elle  était  expressément  établie  par  la  loi.  Or,  elle  n'a 
d'autre  base  légale  que  des  inductions  tirées  de  l'arti- 
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cle  1861,  et  cet  article  ne  parle  pas  même  des  créanciers 
(n**  358).  C'est  donc  une  doctrine  extra-légale,  nous  la  ré- 
cusons à  ce  titre. 

36  t.  Il  se  présente  encore  une  difficulté  dans  cette 
difficile  matière;  mais  il  faut  avouer  que  si  elle  est  diffi- 
cile, cest  que  les  interprètes  ont  imaginé  des  théories 
que  le  code  ignore.  On  demande  si  les  débiteurs  de  la 
société  peuvent  lui  opposer  en  compensation  ce  que  les 
associés  leur  doivent.  Si  Ton  s'en  tient  au  texte  et  à lesprit 
de  la  loi,  la  décision  n'est  pas  douteuse.  La  société,  ce 
sont  les  associés  ;  dire  que  la  société  est  obligée,  c'est  dire 
que  les  associés  le  sont  (n*"  357);  par  identité  de  raison, 
quand  je  suis  débiteur  de  la  société,  je  suis  débiteur  des 
associés.  Ce  nest  donc  jamais  la  société,  comme  telle,  qui 
est  créancière  ou  débitrice,  ce  sont  les  associés  ;  dès  lors 
les  dettes  sociales  peuvent  se  compenser  avec  les  dettes 
des  associés,  puisque  les  dettes  sociales  senties  dettes  des 
associés  (t.  XVIII,  n^  430). 

Qu'oppose-t-on  à  cette  doctrine?  On  dit  que  la  société 
est  un  être  moral  ;  c'est  cette  personne  civile  qui  estcréan- 
cière  ou  débitrice,  ce  ne  sont  pas  les  associés  ;  donc  quand 
je  suis  débiteur  de  la  société,  je  ne  puis  pas  opposer  en 
compensation  ce  qu'un  associé  me  doit,  car  la  société  et 
l'associé  sont  deux  personnes  diflPérentes  ;  je  ne  suis  donc 
pas  dans  les  termes  de  la  compensation  (i).  Nous  avons 
rejeté  la  théorie  de  la  personnification;  elle  n'a  d'appui 
ni  dans  la  tradition,  ni  dans  le  texte,  ni  dans  l'esprit  de 
la  loi.  Si  la  théorie  est  fausse,  la  conséquence  que  l'on  en 
déduit  tombe  par  cela  même. 

On  objecte  qu'alors  même  que  Ton  ne  considère  pas  la 
société  comme  une  personne  civile,  la  difficulté  subsiste 
en  ce  qui  regarde  la  compensation.  Dans  la  théorie  de 
MM.  Thiry  et  Pont,  on  distingue.  Si  le  créancier  de  la 
société  devient  débiteur  de  la  société,  il  y  a  lieu  à  com- 
pensation, parce  que  les  créanciers  sociaux  peuvent  pour- 
suivre leur  payement  sur  les  biens  de  la  société  et  sur  les 
créances  aussi  bien  que  sur  les  autres  choses  ;  rien  ne 

(1)  Troplong,  Larombiôre  et  la  jurisprudence  (Pont,  p.  449,  n*»  670, 
note  1). 
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S  oppose  donc  à  ce  que  le  débiteur  donne  en  payement  de 
ce  qu'il  doit  à  la  société  une  créance  sociale.  Il  n  en  est 
pas  de  même  des  créances  que  le  débiteur  de  la  société 
a  contre  les  associés;  tant  que  la  société  dure,  il  na 
pas  pour  gage  les  biens  sociaux;  il  est  donc  débiteur  de 
la  masse  sociale  sans  en  être  créancier;  partant,  la  com- 
pensation est  impossible  (i).  Nous  demanderons  où  il  est 
écrit  que  le  créancier  d'un  associé  n'a  pas  pour  gage  les 
biens  de  la  société?  Aux  termes  de  l'article  2093,  il  a  pour 
gage  tous  les  biens  et  droits  de  son  débiteur,  donc  aussi 
les  droits  que  le  débiteur  a  dans  le  fonds  social  ;  lui  con- 
tester ce  droit,  c'est  faire  une  exception  à  l'article  2093: 
{r  a-t-il  une  exception  sans  texte? Qu'importe  que, pendant 
a  durée  de  la  société,  le  créancier  d'un  associé  ne  puisse 
pas  exproprier  la  société?  Cela  n'empêche  pas  le  créancier 
d'avoir  un  gage  sur  le  fonds  social  ;  de  même  que  l'asso- 
cié est  copropriétaire,  quoiqu'il  ne  puisse  pas  demander 
la  liquidation  et  le  partage  du  fonds  commun.  Il  suffit 
qu'il  y  ait  dette  et  créance  entre  les  mêmes  personnes 
pour  que  la  compensation  s'opère  de  plein  droit,  il  n'est 
pas  besoin  d'action  judiciaire  ni  d'expropriation  ;  donc  les 
difficultés  concernant  la  poursuite  du  droit  contre  la  so- 
ciété sont  hors  de  cause  quand  il  s'agit  de  compensation; 
par  conséquent,  on  dépasse  la  loi  quand  on  en  déduit  la 
conséquence  que  la  compensation  est  impossible  à  raison 
de  ces  difficultés. 


CHAPITRE  V. 

DBS  DIFFâRBNTBS  MANIÈRES  DONT  FINIT  LA  SOCIÉTÉ. 

969.  Il  y  a  des  causes  qui  mettent  fin  à  la  société  de 
plein  droit.  Il  y  en  a  d'autres  qui  dépendent  de  la  volonté 
d'un  associé  ou  de  la  décision  du  juge. 

Les   premières   sont    énumérées  par  l'article  1865, 

(1)  Thiry«  dans  la  diBsertation  précitée  {Revue  antique,  t.  VII,  p.  302), 
•uivi  par  Pont,  p.  449,  b9  670. 
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n*^*  1-4,  qui  porte  :  «  La  société  finit!*  par  rexpîration  du 
temps  pour  lequel  elle  a  été  contractée -^S*"  par  iWtiuction 
de  la  chose  ou  la  consommation  de  la  négociation; 3* par 
la  mort  naturelle  de  quelqu'un  des  associés  ;  4*  par  la 
mort  civile,  l'interdiction  ou  la  déconfiture  de  Fun  d'eux.  » 
Il  faut  retrancher  la  mort  civile,  qui  est  abolie  en  Bel- 
gique et  en  France. 

Nous  disons  que,  dans  ces  divers  cas,  la  société  finit  de 
plein  droit.  C'est  ce  que  Merlin  a  démontré  avec  l'évidence 
qu'il  met  dans  ses  démonstrations  (i).  La  société  finit,  dit 
la  loi.  Quelle  idée  présentent  ces  mots?  Celle  du  droit  de 
demander  la  dissolution  de  la  société?  Non,  mais  bien  celle 
de  cette  dissolution  même,  opérée  ipso  facto.  Il  ne  dépend 
donc  pas  des  associés  de  se  refuser  à  la  dissolution  de  la 
société;  la  société  se  dissout,  soit  qu'ils  le  veuillent,  soit 
qu'ils  ne  le  veuillent  pas.  Sans  doute  les  parties  intéres- 
sées peuvent  maintenir  la  société  quand  la  chose  est  pos- 
sible; mais  il  faudra  pour  cela  une  convention  nouvelle, 
et,  par  conséquent,  il  y  aura  une  nouvelle  société;  les 
associés  ne  peuvent  pas  maintenir  l'ancienne  société,  alors 
qu'elle  est  dissoute  de  plein  droit  en  vertu  de  la  loi;  la 
dissolution  est  un  fait  accompli,  et  il  n'y  a  pas  de  puis- 
sance humaine  qui  puisse  défaire  un  fait  consommé.  L'un 
des  associés  meurt; les  associés  survivants  peuvent  rester 
en  société,  mais  ce  sera  une  société  nouvelle;  il  est  im- 
possible que  l'ancienne  société  continue,  puisqu'elle  a  été 
dissoute  de  plein  droit  par  la  mort  ;  et  s'il  y  a  un  fait  qui 
échappe  à  la  puissance  de  notre  volonté,  c'est  bien  la 
mort.  Merlin,  le  jurisconsulte  traditionnel  par  excellence, 
aime  à  citer  la  tradition.  Il  y  a  une  des  causes  énumérées 
par  l'article  1865  qui  donne  lieu  à  quelque  difficulté,  c'est 
la  déconfiture  ;  nous  y  reviendrons.  La  déconfiture  d'un 
associé  dissout-elle  la  société  de  plein  droit?  Le  texte  ré- 
pond à  la  question,  puisqu'il  met  la  déconfiture  sur  la 
même  ligne  que  la  mort.  Elle  en  difi'ère  cependant  en  ce 
sens  que  la  mort  est  un  événement  naturel,  inévitable, 
indépendant  de  la  volonté  ;  tandis  que  la  faillite  est  un 

(1)  Merlin,  Questions  de  droit,  au  mot  Société^  §  IX. 
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fait  personnel  à  l'associé,  un  fait  qui  lui  est  imputable. 
Cela  n'empêche  pas  la  société  d'être  dissoute  de  plein 
droit.  Si  les  associés  veulent  continuer  la  société,  ils  le 
peuvent,  mais  il  y  aura  une  nouvelle  société,  disent  les 
lois  romaines  ;  preuve  certaine  que  la  première  société 
s'est  dissoute  sans  la  volonté  des  associés  et  même  malgré 
eux,  puisque  leur  volonté  est  de  la  maintenir.  La  loi  per- 
met sans  doute  aux  associés  de  continuer  leur  association, 
mais  elle  ne  peut  pas  leur  permettre  l'impossible.  Tout  ce 
qu'ils  peuvent  faire,  c'est  de  stipuler  dans  leur  pacte  so- 
cial que  la  société  ne  sera  pas  dissoute  par  la  déconfiture 
ou  la  mort,  ou  l'une  des  autres  causes  prévues  par  l'arti- 
cle 1865,  toujours  dans  les  limites  du  possible  :  conçoit- 
on  que  les  associés  conviennent  que  la  société  continuera 
malgré  l'extinction  de  la  chose  qui  constitue  le  fonds  so- 
cial? Il  n'y  a  pas  de  contrat  sans  objet,  et  les  associés  ne 
peuvent  pas  faire  qu'il  y  ait  une  société,  alors  qu'il  n'y  a 
pas  de  fonds  social. 

303.  Il  y  a  des  causes  qui  mettent  fin  à  la  société  par 
la  volonté  d'un  associé  ou  par  la  décision  du  juge.  L'ar- 
ticle 1865  porte  que  la  société  finit  par  la  volonté  qu'un 
seul  ou  plusieurs  expriment  de  n'être  plus  en  société.  Nous 
dirons  plus  loin  à  quelles  sociétés  ce  principe  s'applique. 
La  loi  met  cette  cinquième  cause  sur  la  même  ligne  que 
les  quatre  premières.  En  un  certain  sens,  il  est  vrai  de 
dire  que  la  société  finit  de  plein  droit  ;  dès  que  l'un  des 
associés  déclare  qu'il  ne  veut  plus  être  en  société,  la  so- 
ciété est  dissoute;  elle  ne  pourrait  pas  être  maintenue 
par  les  autres  associés  ni  par  l'autorité  du  juge.  Toute- 
fois il  y  a  une  grande  différence  entre  la  renonciation  de 
l'associé  et  les  autres  causes  qui  mettent  fin  à  la  société. 
D'abord  il  faut  une  manifestation  de  volonté  ;  tandis  que, 
dans  les  quatre  premières  causes,  la  volonté  ne  joue  aucun 
rôle,  au  moins  lors  de  la  dissolution  de  la  société.  Puis, 
la  simple  volonté  ne  suffit  point  pour  rompre  la  société  ; 
la  loi  veut  que  la  renonciation  soit  de  bonne  foi,  et  non 
faite  à  contre-temps;  le  juge  pourrait  donc,  malgré  la 
renonciation  de  Tassocié,  Maintenir  la  société  en  décidant 
que  l'associé  a  renoncé  de  mauvaise  foi  ou  à  contre-temps. 

XXYI.  24 
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La  dissolution  se  fait  par  sentence  judiciaire  lorsqu'elle 
est  demandée  par  l'un  des  associés  pour  cause  légitime 
(art.  1869).  Tel  est  le  cas  où  un  associé  manque  à  ses  en- 
gagements ;  il  y  a  lieu  alors  à  la  résolution  de  la  société 
en^vertu  de  la  condition  résolutoire  tacite,  laquelle  n'opère 
pas  de  plein  droit;  il  faut  une  sentence  du  juge. 

SECTION  I.  —  Des  cas  dans  lesquels  la  société  finit  de  plein  droit. 

§  I*'.  De  texpiraii09ï  du  temps. 

364.  «  La  société  finit  par  l'expiration  du  temps  pour 
lequel  elle  a  été  contractée  »  (art.  1865,  P).  Si  l'acte  social 
détermine  le  terme  pour  lequel  la  société  est  contractée, 
la  société  finit  de  plein  droit  à  l'expiration  du  terme.  C'est 
l'application  du  droit  commun.  Les  conventions  tiennent 
lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites  (art.  1 134)  ;  c'est  en 
Aortu  de  cette  loi  que  la  société  est  dissoute;  elle  l'est 
donc  par  la  volonté  des  parties,  mais  cette  volonté  est  ex- 
primée dans  le  contrat,  elle  ne  .doit  plus  l'être  lors  de 
l'échéance  du  terme.  Il  y  a  plus,  les  parties,  une  fois  le 
terme  échu,  ne  peuvent  pas  empêcher  que  la  dissolution 
ait  eu  lieu,  c'est  un  fait  accompli  (n*  362);  elles  peuvent 
seulement  proroger  la  société;  nous  dirons  plus  loin  quel 
est  l'effet  de  cette  prorogation. 

365.  Les  parties  contractantes  sont  libres  de  donner  à 
la  société  telle  durée  qu  elles  veulent.  Cela  résulte  de  l'ar- 
ticle 1844,  qui  est  ainsi  conçu  :  «  S'il  n'y  a  pas  de  con- 
vention sur  la  durée  de  la  société,  elle  est  censée  contrac- 
tée pour  toute  la  vie  des  associés,  sous  la  modification 
portée  en  l'article  1869  ;  ou,  s'il  s'agit  d'une  affaire  dont 
la  durée  soit  limitée,  pour  tout  le  temps  que  doit  durer 
cette  affaire.  »  L'article  1869,  auquel  l'article  1844  ren- 
voie, contient  ime  disposition  très-importante.  Quand  la 
durée  d'une  société  est  illimitée,  eUe  peut  être  dissoute 
par  la  volonté  de  l'une  des  parties,  tandis  que  la  dissolu- 
tion des  sociétés  à  terme  ne  peut  pas  être  demandée  avant 
le  terme  convenu.  Quand  la  société  est-elle  à  terme,  quand 
sa  durée  est-elle  illimitée?  Nous  reviendrons  sur  la  ques- 
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tion  en  traitant  de  la  dissolution  qui  se  fait  par  la  volonté 
d'un  associé.  L'article  1844  décide  une  difficulté  qui  se 
présente  en  cette  matière.  On  suppose  que  le  pacte  social 
ne  fixe  pas  la  durée  de  la  société.  En  résultera-t-il  qu  elle 
a  une  durée  illimitée,  et,  par  suite,  pourra-t-elle  être  rom- 
pue par  la  volonté  d'un  associé?  Il  faut  distinguer,  d'après 
l'article  1844.  S'agit-il  d'une  affaire  dont  la  durée  soit 
limitée,  la  société  aura  également  une  durée  limitée,  le 
temps  que  doit  durer  Tafiaire;  il  va  sans  dire  que,  dans 
ce  cas,  la  volonté  d'un  associé  ne  peut  pas  mettre  fin  à  la 
société  ;  elle  prendra  fin,  de  plein  droit,  avec  l'aifaire  pour 
laquelle  elle  a  été  contractée.  Mais  s'il  s'agit  d'xme  série 
d'opérations,  on  ne  peut  plus  assigner  de  limite  certaine 
à  la  société;  la  loi  décide  que,  dans  ce  cas,  elle  est  cenâée 
contractée  pour  toute  la  vie  des  associés.  Dans  l'esprit  de 
nos  lois  modernes,  on  ne  peut  pas  contracter  d'engage- 
ments perpétuels;  c'est  déjà  un  engagement  perpétuel, au 
point  de  vue  de  l'homme,  qu'un  engagement  contracté  à 
vie;  aussi  les  lois  romaines  qualifient-elles  les  sociétés  à 
vie  de  sociétés  perpétuelles.  La  loi  admet  des  sociétés  à 
vie,  quoiqu'elle  réprouve  le  louage  de  service  contracté  à 
vie  (art.  1780);  c'est  que  les  sociétés  sont  favorables,  tan- 
dis que  la  dépendance  d'un  domestique,  pendant  sa  vie 
entière,  eût  été  une  atteinte  à  sa  liberté.  D'ailleurs,  la  so- 
ciété n'ayant  pas  de  terme  conventionnel  et  n'étant  pas 
limitée  à  un  certain  temps  par  la  durée  de  l'affaire  qui  en 
est  l'objet,  il  fallait  lui  assigner  une  limite  quelconque,  et 
la  moins  arbitraire  est  celle  de  la  vie  des  associés.  Cette 
espèce  de  perpétuité  n'a,  du  reste,  aucun  inconvénient  ; 
car  la  loi  assimile  la  société  à  vie  à  la  société  d'une  durée 
illimitée;  et  elle  permet,  en  conséquence,  à  chacun  des 
associés  d'y  mettre  fin  par  sa  volonté. 

S06.  Le  terme  peut  être  exprès  ou  tacite.  Il  est  tacite 
dans  le  cas  prévu  par  l'article  1844.  Il  n'est  jamais  pré- 
sumé. C'est  le  droit  commun  tel  que  nous  l'avons  exposé 
au  titre  des  Obligations. 

Le  terme  n'est  pas  toujours  la  limite  certaine  de  la  so- 
ciété, en  ce  sens  que  la  société  prenne  nécessairement  fin 
à  l'expiration  du  terme.  Tout  dépend  de  l'intention  des 
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parties  contractantes  ;  si  leur  volonté  est  de  mettre  fin  à 
la  société  à  l'expiration  du  terme,  la  loi  du  contrat  recevra 
son  exécution.  C'est  le  cas  prévu  par  l'article  1865,  n**  1, 
et  tel  est  certainement  le  cas  ordinaire.  Toutefois  il  se 
peut  que  les  parties  aient  fixé  un  terme  parce  qu  elles  sup- 
posaient que  le  temps  fixé  suffirait  pour  terminer  l'affaire 
qui  fait  l'objet  delà  société;  si  elles  se  sont  trompées  et 
si,  à  l'expiration  du  terme,  les  opérations  sociales  ne  sont 
pas  achevées,  décidera-t-on  néanmoins,  en  s'attachantau 
texte  de  l'article  1865,  que  la  société  finit  avec  le  terme? 
Non,  certes,  ce  serait  interpréter  le  contrat  contre  l'in- 
tention des  parties  contractantes;  or,  la  première  règle 
d'interprétation  que  le  code  établit  fait  un  devoir  au  juge 
de  rechercher  quelle  a  été  l'intention  des  parties,  plutôt 
que  de  s'arrêter  au  sens  littéral  des  mots  (art.  1156), 
et,  dans  l'espèce,  l'intention  des  parties  ne  saurait  être 
douteuse;  elles  veulent  faire  une  opération  en  commun, 
et  elles  veulent  naturellement  l'achever;  donc,  quoi- 
qu'elles aient  fixé  le  terme  probable  de  leur  convention, 
le  vrai  terme  est  celui  de  la  consommation  de  l'affaire  ; 
les  parties  se  trouvent,  en  réalité,  dans  le  cas  prévu  par 
l'article  1844  :  l'affaire  ayant  une  durée  limitée,  la  société 
est  contractée  pour  tout  le  temps  que  doit  durer  l'affaire(i). 
Il  y  a  sur  cette  question  un  excellent  arrêt  de  la  cour 
de  Bruxelles.  Deux  personnes  se  rendent  adjudicataires, 
en  1806,  des  travaux  à  exécuter  au  port  d'Anvers  pen- 
dant les  années  1806  et  1807;  elles  s'associent  un  tiers 
entrepreneur.  Les  travaux  ne  sont  pas  achevés  en  1807  ; 
en  mars  1808,  un  décret  ordonne  la  continuation  des  tra- 
vaux sur  de  nouveaux  plans;  le  28  juillet,  Tun  des  adju- 
dicataires s'engage  à  exécuter  les  travaux  aux  mêmes 
prix  et  conditions  que  ceux  de  la  première  adjudication  ; 
il  prétend  ensuite  que  le  tiers  associé  à  l'adjudication  pri- 
mitive est  étranger  à  la  nouvelle  entreprise,  la  première 
société  ayant  été  dissoute  de  plein  droit  à  la  fin  de  l'an- 
née 1807,  terme  pour  lequel  elle  avait  été  contractée.  Il 


(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  518,  n»  461.  DiKergier,  p.  503,  no414.  Pont, 
p.  456,  no  684, 
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y  avait  un  motif  de  douter,  c'est  qu'un  nouveau  décret 
était  intervenu,  et  une  nouvelle  convention  avait  eu  lieu. 
Le  premier  juge  déclara  la  société  dissoute  ;  la  sentence 
fut  réformée  par  la  cour  d'appel.  Elle  commence  par  con- 
stater en  fait  que  l'acte  d'association  comprenait  la  tota- 
lité des  travaux  à  exécuter  au  port  d'Anvers  ;  les  travaux 
consistaient  en  déblais  et  terrassements,  puis  il  y  avait 
des  pilotages,  enfin  des  maçonneries  et  pavements.  Tous 
ces  travaux  entraient  dans  le  contrat  social,  lequel  ne 
pouvait  prendre  fin  qu'après  leur  entière  exécution.  Si  les  " 
parties  avaient  fixé  un  terme  de  deux  ans,  c'est  que  le 
gouvernement  le  voulait  ainsi  ;  mais  ce  terme  n'impliquait 
pas  qu'à  son  échéance  la  société  finirait  alors  môme  que 
les  travaux  ne  seraient  pas  achevés,  car  l'expiration  du 
terme  ne  déliait  pas  les  adjudicataires  de  leurs  engage- 
ments ;  et  c'est  pour  l'exécution  de  ces  engagements  que 
la  société  avait  été  contractée.  Or,  à  la  fin  de  1807,  la 
troisième  série  de  travaux  n'avait  pas  même  commencé  ; 
de  sorte  que,  les  travaux  devant  continuer,  la  société  sub- 
sistait nécessairement.  Restait  l'objection  du  nouveau 
contrat  fait  en  1808  par  l'un  des  adjudicataires.  La  cour 
répond  que  les  travaux  qui  faisaient  l'objet  de  cette  con- 
vention étaient  les  mômes  que  ceux  qui  auraient  dû  être 
exécutés  dans  les  années  18(36  et  1807,  et  qui  ne  l'avaient 
pas  été.  Les  modifications  que  le  gouvernement  y  avait 
apportées  n'en  avaient  pas  changé  la  nature  ;  la  conven- 
tion môme  énonçait  expressément  que  c'était  la  continua- 
tion des  travaux  entrepris  en  1806.  L'adjudicataire  qui 
signa  le  nouveau  contrat  avait  mauvaise  grâce  de  le  con- 
tester, puisqu'il  s'était  servi,  pour  exécuter  les  travaux, 
des  matériaux,  outils  et  instruments  achetés  en  commun 
par  les  associés  dans  le  cours  des  années  1806  et  1807; 
il  n'avait  pas  le  droit  de  s'en  servir  si  l'association  était 
dissoute  ;  en  s'en  servant,  il  témoignait  lui-môme  que  la 
société  subsistait  toujours  (i). 
36y.  La  société  à  terme  finit  de  plein  droit  à  l'expira- 

(1)  Bruxelles,  13  janvier  1810  (Dalloz,  ao  mot  Société,  n^  643).  Compai'ez 
Nîmes,  2  janvier  1839  (Dalloz,  an  mot  Société,  n9  644).  Cette  dernière  déci- 
sion nous  parait  douteuse,  au  moins  en  ce  qui  concerne  les  moti&. 
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tion  du  terme.  Peut-elle  finir  plus  tôt  par  la  volonté  des 
associés?  Il  est  certain  que  la  dissolution  ne  peut  être 
demandée  par  lun  des  associés  ;  Farticle  1871  le  dit.  La 
majorité  môme  n'aurait  pas  le  droit  de  prononcer  la  dis- 
solution de  la  société,  il  faudrait  le  consentement  de  tous 
les  associés.  La  cour  de  Paris  Ta  jugé  ainsi  (i),  et  cela 
n'est  point  douteux,  c'est  l'application  du  principe  élé- 
mentaire de  l'irrévocabilitô  des  conventions;  elles  ne  peu- 
vent être  révoquées  que  du  consentement  mutuel  de  ceux 
ui  les  ont  faites  (art.  1 134)  ;  la  majorité  n'a  pas  le  droit 
e  rompre  la  convention  en  imposant  sa  volonté  à  la  mi- 
norité. 

868.  La  société  à  temps  limité  peut  être  prorogée 
(art.  1866).  11  faut  le  consentement  de  tous  les  associés 
pour  valider  la  prorogation.  En  effet,  c'est  ou  faire  une 
nouvelle  société,  comme  nous  le  dirons  plus  loin,  ou  mo- 
difier l'ancienne  société  ;  il  y  a  donc,  dans  tous  les  cas,  un 
nouveau  pacte  social,  qui  ne  peut  se  former  que  par  le 
concours  de  volontés  de  toutes  les  parties  intéressées. 
Cela  n'est  point  douteux.  On  demande  comment  le  con- 
sentement doit  être  exprimé?  Faut-il  que  la  prorogation 
soit  expresse,  ou  peut-elle  être  tacite?  La  jurisprudence 
s'est  prononcée  pour  la  validité  de  la  prorogation  tacite(2); 
et  cela  est  d'évidence,  puisque  c'est  l'application  des  prin- 
cipes généraux  qui  régissent  le  consentement.  Le  consen- 
tement peut  s'exprimer  par  des  faits  aussi  bien  que  par 
des  paroles.  Il  y  a  des  contrats  tacites  :  telle  est  la  récon- 
duction tacite,  tel  est  encore  un  des  contrats  les  plus  fré- 
quents, le  mandat  tacite  que  le  mari  donne  à  sa  femme 
pour  les  affaires  du  ménage.  Il  en  est  de  môme  de  la  so- 
ciété :  quand,  à  l'expiration  du  terme  fixé  pour  la  durée 
delà  société,  les  associés  continuent  leurs  opérations,  ils 
manifestent  par  là  la  volonté  de  continuer  la  société.  11 
n'y  a  de  difficulté  que  pour  la  durée  de  la  prorogation  ta- 
cite ;  on  applique  les  principes  qui  déterminent  la  durée 
de  la  société  dans  le  silence  de  la  convention  (n°  365). 
369.  Autre  est  la  question  de  savoir  comment  la  pro- 

(1)  Paris,  20  mai  1869  (Dalloz,  1870,  2, 12^. 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  14  mars  1848(DaUoz,  1848, 1,  120). 
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rogation  doit  être  prouvée.  L'article  1866,  qui  répond  à 
la  question,  est  assez  mal  rédigé;  il  porte  :  «  La  proro- 
gation d  une  société  à  temps  limité  ne  peut  être  prouvée 
que  par  un  écrit  revêtu  des  mômes  formes  que  le  contrat 
de  société.  »  On  pourrait  induire  de  là  que  si  le  contrat 
primitif  était  fixé  par  acte  authentique  ou  par  acte  sous 
seing  privé,  la  prorogation  devrait  nécessairement  être 
constatée  dans  la  même  forme;  ce  qui  n'a  pas  de  sens, 
puisque  les  parties  sont  libres  de  traiter  comme  elles  l'en- 
tendent, même  sans  dresser  aucun  acte,  sauf  la  difficulté 
de  preuve.  Les  auteurs  du  code  ont  suivi  Pothier,  qui  ne 
s'exprime  pas  avec  son  exactitude  habituelle  :  «  La  pro- 
rogation, dit-il,  ne  peut  se  prouver  que  par  un  acte  par 
écrit,  que  l'ordonnance  de  1673  assujettit  aux  mêmes  for- 
malités que  les  actes  par  lesquels  la  société  est  contrac- 
tée (i).  »  La  rédaction  est  moins  mauvaise  que  celle  du 
code  ;  toujours  est-il  que  Pothier  a  tort  de  dire  que  la 
prorogation  ne  se  peut  prouver  que  par  un  écrit.  La  pro- 
rogation n'est  pas  plus  un  acte  solennel  que  la  société.  On 
la  prouve  d'après  le  droit  commun;  l'article  1341  exige, 
à  la  vérité,  un  écrit  pour  tout  contrat,  mais  seulement 
quand  la  chose  dépasse  la  somme  de  150  francs  ;  et  il 
n'exige  un  écrit  qu'en  ce  sens  que  la  preuve  testimoniale 
n'est  pas  admissible  au  delà  de  cette  somme  ;  encore  l'est- 
elle  quand  il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
Il  faut  donc  appliquer  à  la  preuve  de  la  prorogation  ce  que 
nous  avons  dit  de  la  preuve  de  la  société  (n^**  170-172)  ; 
la  doctrine  (2)  et  la  jurisprudence  (3)  sont  en  ce  sens* 

370.  Les  plus  simples  questions  de  preuve  donnent  ' 
lieu  à  des  difficultés.  Un  de  nos  bons  auteurs  dit  que  la 
prorogation  tacite  peut  se  prouver  par  témoins,  parce  que 
ce  n'est  pas  une  convention  proprement  dite,  un  pacte 
nouveau  ;  c'est  l'existence  de  faits  et  d'agissements  dont 
les  parties  ne  pouvaient  pas  exiger  de  preuve  écrite  (4). 

(1)  Pothier,  De  la  société,  n»  139. 

(2)  Anbry  et  Ran,  t.  IV,  p.  567.  note  2,  §  384.  Pont  p.  458,  n»»  688  et  689. 

(3)  Reiet,  12  décembre  1825  (Dalloz,  au  mot  Société,  n»  256),  et  19  juillet 
1852  (Dalloz,  1852,  1,  299).  Bruxelles,  11  février  1819  (PasicrUie,  1819, 
p.  302,  et  Dalloz,  au  mot  Société,  n<»646). 

(4)  Pont,  p.  458,  no  690 
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C'est,  à  notre  avis,  une  erreur  certaine.  La  prorogation 
tacite  est  une  prorogation  aussi  bien  que  la  prorogation 
expresse;  or,  la  prorogation  ne  peut  se  faire  qu'avec  le 
concours  de  volontés  de  toutes  les  parties  intéressées  ;  ce 
concours  de  volontés  forme  une  convention;  donc  elle 
tombe  sous  l'application  de  l'article  1341.  Ce  n'est  pas  un 
de  ces  faits  purs  et  simples  qui  peuvent  se  prouver  indé- 
finiment par  témoins,  c'est  un  fait  juridique  ;  les  parties 
savent  que  leur  société  est  dissoute,  elles  continuent  leurs 
opérations  avec  l'intention  de  continuer  leur  société  ;  que 
leur  consentement  se  manifeste  par  des  faits  ou  par  des 
paroles,  qu'importe?  il  y  a  toujours  consentement,  donc 
contrat,  et  par  conséquent  les  parties  pouvaient  et  de- 
vaient se  procurer  une  preuve  littérale  de  leur  conven- 
tion. Si  elles  ne  l'ont  pas  fait,  elles  ne  seront  pas  admises 
à  prouver  la  prorogation  par  témoins. 

311.  La  prorogation  constitue-t- elle  une  société  nou- 
velle? Boutteville,  le  rapporteur  du  Tribunat  répond  : 
«  Lorsque  la  société  est  dissoute  ou  n'existe  plus,  la  con- 
tinuer, la  proroger,  c'est  réellement  en  contracter  une 
nouvelle.  »  Troplong  et  Pont  disent  que  c'est  une  er- 
reur (i).  Nous  croyons  qu'il  faut  distinguer.  Quand  les 
parties  prorogent  la  société  avant  l'expiration  du  terme, 
elles  modifient  seulement  le  pacte  social,  et  le  modifier, 
c'est  le  maintenir;  la  société  prorogée  sera  toujours  la 
première  société.  Mais  quand  le  terme  est  expiré,  et  telle 
est  la  supposition  de  Boutteville,  la  société  est  dissoute 
de  plein  droit,  elle  n'existe  pas,  donc  la  prorogation  est 
la  constitution  d'une  société  nouvelle.  Nous  avons  dit 
qu'il  en  est  ainsi  dans  tous  les  cas  où  la  société  est  conti- 
nuée après  avoir  été  dissoute  de  plein  droit  (n*  362)  ;  et  la 
loi  ne  déroge  pas  au  droit  commun  en  ce  qui  concerne 
les  sociétés  à  temps  limité.  A  l'appui  de  notre  opinion, 
nous  invoquerons  l'article  1738,  qui  prévoit  le  cas  de  la 
réconduction  tacite.  Le  premier  bail  cesse  de  plein  droit 
à  l'expiration  du  temps  fixé  ;  si  les  parties  prorogent  le 

(1)  Boutteville,  Rapport,  no  20  (Locré,  t.  VII,  p.  251).  Troplong,  n»  915. 
Pont,  p.  457,  no  686. 


DES  DIFFÉRENTES  MANIÈRES  DONT  FINIT  LA  SOCIÉTÉ.  381 

bail  tacitement,  le  preneur  restant  et  étant  laissé  en  pos- 
session, quel  sera  l'effet  de  cette  prorogation  tacite?  L'ar- 
ticle 1738  répond  qu'il  s'opère  un  nouveau  bail.  C'est  tou- 
jours l'application  du  droit  commun  :  un  contrat  dissous 
ne  peut  plus  revivre  ;  or,  il  revivrait  si  la  prorogation 
avait  pour  effet  de  le  continuer  après  qu'il  a  cessé  d'exis- 
ter. 

Que  dit-on  en  faveur  de  l'opinion  contraire?  Pont  ne 
motive  pas  sa  décision,  il  s'en  rapporte  sans  doute  à 
Troplong  qu'il  cite.  Et  que  dit  Troplong?  «  C'est  la  même 
société,  subsistant  sans  interruption  entre  les  mômes  per- 
sonnes, avec  le  même  capital,  avec  le  môme  but,  et  ne 
présentant  de  modification  que  dans  le  temps  de  sa 
durée.  »  On  pourrait  dire  identiquement  la  même  chose 
de  la  réconduction  tacite,  et  néanmoins  la  loi  dit  qu'elle 
forme  un  nouveau  bail.  Troplong  ajoute  :  «  La  société 
prorogée  au  delà  du  terme  primitivement  convenu  est 
dans  un  état  d'intégrité  tout  à  fait  semblable  à  celui  de  la 
société  dont  l'une  des  clauses  porterait  que  la  mort  de 
l'un  des  associés  ne  l'empocherait  pas  de  continuer  avec 
les  héritiers  ou  les  associés  survivants.  »  C'est  justifier 
une  erreur  par  une  autre  erreur.  Quand  une  clause  du 
pacte  social  stipule  que  la  société  continuera  avec  les  hé- 
ritiers ou  entre  les  survivants,  la  société  n'a  jamais  été 
dissoute,  il  n'y  a  pas  de  convention  nouvelle,  puisque  la 
société  continue  en  vertu  du  pacte  primitif.  Tandis  que 
la  société  à  terme  finit  de  plein  droit  à  l'expiration  du 
terme  ;  au  moment  où  les  associés  la  prorogent,  il  ny  a 
plus  de  société,  plus  de  pacte  social,  il  se  fait  une  con- 
vention nouvelle,  donc  une  société  nouvelle.  Comment  un 
jurisconsulte  peut-il  confondre  deux  situations  essentiel- 
lement diverses? 

§  IL  Extinction  de  la  chose. 

899.  «  La  société  finit,  2^  par  l'extinction  de  la  chose  y» 
(art.  1865,  n^  2).  Qu'est-ce  que  la  loi  entend  par  chose? 
L'article  1832  répond  à  la  question.  Il  est  de  l'essence  de 
la  société  que  les  associés  mettent  quelque  chose  en  corn- 
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mun,  dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en 
résulter.  Si  cette  chose  périt  totalement,  la  société  n  a 
plus  d'objet  et  sans  objet  on  ne  conçoit  pas  de  contrat. 
C  est  le  droit  commun.  «  Lorsque,  dit  Pothier,  la  société 
a  été  contractée  dune  certaine  chose,  il  est  évident  que 
la  société  doit  finir  par  X extinction  de  cette  chose  (i).  » 

Le  mot  extinction  implique  la  perte  totale  de  la  chose. 
Pothier  donne  comme  exemple  la  mort  d'un  animal  mis 
en  commun.  Que  faut-il  décider  si  la  perte  est  partielle? 
On  enseigne  que  la  perte  partielle  peut  aussi  être  une 
cause  de  dissolution,  dans  le  cas  où  la  partie  du  fonds 
commun  qui  a  péri  est  d'une  telle  importance,  que  le  but 
de  la  société  ne  peut  plus  être  atteint  (2).  Il  est  certain 
que  ce  cas  ne  rentre  pas  dans  le  n^  1  de  l'article  1865  : 
la  société  ne  peut  pas  finir  de  plein  droit,  tant  qu'il  reste 
une  chose  qui  en  puisse  être  l'objet  ;  seulement  les  tribu- 
naux pourront  prononcer  la  dissolution  de  la  société,  eu 
se  fondant  sur  la  perte  partielle.  C'est  une  de  ces  causes 
légitimes  dont  l'article  1871  abandonne  au  juge  l'appré- 
ciation. Quelquefois  l'acte  social  stipule  que  la  société 
prendra  fin  quand  le  fonds  social  sera  diminué  d'un  tiers 
ou  d'un  quart  ;  dans  ce  cas,  le  tribunal  devra  prononcer  la 
dissolution,  puisque  telle  est  la  loi  du  contrat;  et  la  dis- 
solution peut  même  avoir  lieu  de  plein  droit,  si  les  par- 
ties l'ont  voulu  ainsi. 

313.  La  perte  de  la  mise  d'un  associé  entraîne-t-elle  la 
dissolution  de  la  société?  L'article  1867  répond  à  la  ques- 
tion. Cette  disposition  a  donné  lieu  à  de  longues  contro- 
verses ;  nous  l'avons  expliquée  plus  haut  (n***  369-371). 
Quoique  la  loi  soit  mal  rédigée,  le  sens  n'en  est  pas 
douteux.  Il  est  de  l'essence  de  la  société  que  chaque  as- 
socié ait  une  mise;  quand  donc  l'un  des  associés  se  trouve 
sans  mise,  la  société  doit  être  dissoute.  Tel  est  le  prin- 
cipe dont  l'article  1867  contient  des  applications.  La  loi 
distingue  entre  l'apport  de  la  propriété  et  l'apport  de  la 
jouissance.  Quant  à  l'apport  de  la  jouissance,  il  est  suc- 


(1)  Pothier,  De  la  société,  n»  140. 
(S)  Pont,  De  la  société,  p.  461,  n»  694. 
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cessif  de  sa  nature  ;  si  donc  la  chose  dont  la  jouissance 
seule  a  été  mise  dans  la  société  vient  à  périr,  l'associé  se 
trouve  sans  mise,  puisqu'il  ne  peut  plus  fournir  la  jouis- 
sance qu'il  avait  promise  ;  par  suite,  la  société  sera  dis- 
soute. Si  l'associé  apporte  la  propriété  de  la  chose,  il  faut 
voir  si  cet  apport  est  réalisé  par  le  transport  de  la  pro- 
priété à  la  société  :  quand  la  société  est  devenue  proprié- 
taire, l'associé  a  réalisé  sa  mise,  la  perte  qui  survient 
sera  pour  le  compte  de  la  société  ;  elle  n'entraînera  pas 
la  dissolution  de  la  société,  à  moins  que  cette  chose  ne 
constitue  le  fonds  social  ou  la  plus  grande  partie  de  ce 
fonds  ;  on  rentre  alors  dans  le  cas  prévu  par  le  n**  2  de 
l'article  1865.  Mais  si  la  chose  promise  vient  à  périr 
avant  que  la  propriété  en  ait  été  transmise  à  la  société, 
l'associé  n'a  point  de  mise,  et  par  suite  la  société  sera 
rompue.  Quand  la  propriété  est-elle  transmise  à  la  société? 
Sur  ce  point,  on  applique  les  principes  généraux  de  droit. 

§  III .  Consommation  de  la  négociation. 

374.  Que  la  société  finisse  quand  l'affaire  pour  la^ 
quelle  elle  a  été  contractée  est  consommée,  cela  est  d'une 
telle  évidence,  qu'il  était  assez  inutile  de  le  dire.  Pothier 
le  dit  (i),  et  les  auteurs  du  code  ont  reproduit  son  obser- 
vation. L'article  1865  met  sur  la  môme  ligne  la  consom- 
mation de  la  négociation  et  l'extinction  de  la  chose;  la 
différence  est  cependant  grande  :  dans  un  cas,  le  but  de 
la  société  est  atteint,  de  sorte  qu  elle  n'a  plus  de  raison 
d'être  ;  dans  l'autre  cas,  le  but  ne  peut  plus  être  atteint. 

Quand  la  négociation  est-eUe  consommée?  Pothier 
donne  cet  exemple.  Deux  marchands  contractent  société 
pour  acheter  ensemble  une  certaine  partie  de  marchan- 
dises qu'ils  iront  vendre  à  une  foire  ;  cette  société  sera 
finie  lorsqu'ils  les  y  auront  toutes  vendues.  De  sorte  que 
si  les  marchands  ne  parvenaient  pas  à  vendre  toutes  leurs 
marchandises,  comme  ils  y  comptaient,  la  société  conti- 
nuerait. Elle  se  trouve  modifiée,  il  est  vrai,  quant  à  la 

(1)  Pothier,  De  la  société,  n<*  143. 
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durée,  elle  durera  plus  longtemps  que  les  associés  ne  le 
pensaient  ;  mais  tant  que  l'opération  n'est  pas  consommée 
entièrement,  la  société  conserve  une  raison  d'être.  On 
peut  citer  comme  exemple  l'arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles 
que  nous  avons  rapporté  au  n^  366. 

§  IV.  Mort  dun  associé. 

375.  «  La  société  finit  par  la  mort  naturelle  de  quel- 
qu'un des  associés.  »  L'article  1865,  n**  3,  parle  de  la 
mort  naturelle j  parce  que,  dans  le  système  du  code  Napo- 
léon, il  y  avait  une  mort  civile  qui  entraînait  également 
la  dissolution  de  la  société.  Notre  constitution  a  aboli 
cette  horrible  fiction,  et  elle  est  également  abolie  en 
France. 

La  mort  d'un  associé  dissout  la  société  de  plein  droit; 
de  sorte  que  la  société  ne  subsiste  ni  à  l'égard  des  héri- 
tiers de  l'associé  décédé,  ni  à  l'égard  des  associés  survi- 
vants. Pourquoi  la  loi  n'admet-elle  pas  les  héritiers  de 
l'associé  à  prendre  la  place  de  leur  auteur  dans  la  société? 
On  contracte,  en  général,  pour  soi  et  pour  ses  héritiers; 
mais  l'article  1122,  qui  établit  ce  principe,  y  ajoute  une 
restriction  :  «  à  moins  que  le  contraire  ne  résulte  de  la 
nature  delà  convention.  »  Or,  la  société  est  précisément 
un  des  contrats  qui,  par  leur  nature,  ne  peuvent  pas  se 
transmettre  aux  héritiers  des  partie*»  contractantes.  Elle 
est  fondée  sur  la  confiance  qu'inspirent  la  capacité,  la  mo- 
ralité de  la  personne  avec  laquelle  on  s'associe;  or,  ces 
qualités  personnelles  ne  sont  malheureusement  pas  héré- 
ditaires. Dès  lors  on  ne  pouvait  pas  maintenir  la  société 
à  l'égard  des  héritiers,  c'eût  été  s'associer  des  inconnus; 
ce  qui  est  un  non-sens  quand  il  s'agit  d'une  société  fondée 
entre  personnes  et  sur  des  qualités  personnelles.  Il  va 
sans  dire  que  si  le  capital  social  est  divisé  par  actions,  et 
si  tout  porteur  d'actions  est  associé,  la  mort  d'un  action- 
naire n'apporte  aucun  changement  à  la  société  ;  dans  ce 
cas,  les  capitaux  sont  associés  plutôt  que  les  personnes, 
et  les  actions  ne  meurent  point. 

La  mort  d'un  associé  dissout  même  la  société  à  l'égard 
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des  survivants.  Pothier  en  donne  la  raison.  Les  qualités 
personnelles  d'un  associé  entrent  en  considération  dans  le 
contrat  de  société.  Je  ne  dois  donc  pas  être  obligé  lorsque 
l'un  de  mes  associés  est  mort,  à  demeurer  en  société  avec 
les  autres,  parce  qu'il  se  peut  que  ce  ne  soit  que  par  la 
considération  des  qualités  personnelles  de  l'associé  décédé 
que  j'ai  voulu  contracter  la  société  (i). 

La  cour  de  Paris  a  fait  l'application  du  principe  à  la 
promesse  de  société.  Des  patrons  promettent  à  leur  ouvrier 
del'associer  àleur  industrie  à  partir  d'une  certaine  époque. 
Avant  l'arrivée  du  terme,  l'un  des  patrons  vient  à  mou- 
rir. L'ouvrier  réclame  des  dommages-intérêts  contre  le 
survivant  qui  refuse  de  réaliser  la  société.  Il  a  été  jugé 
que  la  promesse  était  nulle  pour  des  motifs  qu'il  est  inu- 
tile de  reproduire;  il  y  avait  une  raison  décisive,  la  mort 
de  l'un  des  futurs  associés;  si  la  mort  met  fin  à  la  société 
déjà  contractée  et  fonctionnant,  à  plus  forte  raison  em- 
pêche-t-elle  la  société  de  se  former.  Et  la  mort  étant  un 
cas  fortuit,  il  ne  pouvait  être  question  de  dommages-inté- 
rêts, car  il  n'y  a  pas  lieu  à  dommages-intérêts  quand  le 
débiteur  a  été  empêché  de  remplir  son  obligation  par  suite 
d'un  cas  fortuit  (2). 

376.  On  suppose  que,  dans  l'ignorance  de  la  mort  de 
l'associé,  un  associé  fasse  une  opération  sociale  :  cette 
opération  vaudra-t-elle  comme  telle,  de  sorte  qu  elle  pro- 
fite ou  quelle  nuise  à  tous  les  associés,  même  aux  héri- 
tiers? Dans  l'ancien  droit,  on  admettait  l'affirmative  fon- 
dée sur  une  loi  romaine.  La  loi  romaine  semble  dire  que 
la  société  subsiste,  ou  est  censée  subsister.  Ce  serait  une 
fiction,  et  le  code  ignore  cette  fiction,  ce  qui  suffit  pour  la 
rejeter.  Despeisses,  que  l'on  cite,  ne  dit  pas  que  la  société 
continue;  il  dit,  ce  qui  est  bien  difiJérent,  que  le  gain  et  la 
perte  survenus  dans  le  trafic  fait  dans  l'ignorance  de  la 
mort  de  l'associé  doivent  être  communiqués.  Et  il  donne 
comme  raison  que  l'associé  a  agi  en  cette  qualité.  Des 
peisses  invoque,  comme  le  fait  aussi  la  loi  romaine,  les 


(1)  Pothier,  De  la  société,  n«  146. 

(2)  Paris,  24  février  1860  (Dalloz,  1860,  2,  84). 
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principes  qui  régissent  le  mandat.  C'est  comme  manda- 
taire quoi  l'associé  a  fait  Topération  ;  or,  d'après  l'arti- 
cle 2008,  ce  que  le  mandataire  fait  dans  l'ignorance  de 
la  mort  du  mandant  est  valide.  Tous  les  auteurs  admettent 
cette  décision,  et  elle  se  justifie,  sans  qu'il  faille  recourir 
à  la  fiction  d'une  société  qui  continuerait  alors  qu  elle  est 
dissoute  de  plein  droit  en  vertu  de  la  loi  (i). 

8W.  On  demande  si  la  société  est  aussi  dissoute,  à 
l'égard  des  tiers,  parla  mort  d'un  associé?  L'affirmative 
n'est  pas  douteuse,  puisque  la  mort  dissout  la  société  de 
plein  droit  ;  par  conséquent,  à  l'égard  de  tous.  Une  cour 
d'appel  s'y  était  trompée  en  appliquant  à  la  mort  l'arti- 
cle 46  du  code  de  commerce,  relatif  aux  actes  et  déHbéra- 
tions  ayant  pour  objet  la  dissolution  de  la  société  avant 
le  terme  fixé  pour  sa  durée;  la  loi  exige  que  cette  disso- 
lution anticipée  soit  rendue  publique.  Il  suffit  de  lire  la 
loi  pour  se  convaincre  qu'elle  est  étrangère  à  la  dissolu- 
tion arrivée  par  la  mort.  Etendre  à  la  mort  ce  que  le  code 
de  commerce  dit  d'une  dissolution  conventionnelle,  c'est 
violer  la  loi  ;  l'arrêt  a  été  cassé  (2). 

378.  Aulre  est  la  question  de  savoir  si  la  société  doit 
être  considérée  comme  subsistant  à  l'égard  des  tier»  qui 
traitent  avec  les  associés  survivants  dans  l'ignorance  de 
la  mort  d'un  associé,  ou  dans  la  croyance  que  la  société 
continue  entre  les  survivants.  Il  faut  distinguer  les  deux 
hypothèses.  Si  les  parties  traitent  dans  l'ignorance  de  la 
mort  qui  a  dissous  la  société,  la  négociation  n'en  sera  pas 
moins  valable,  la  convention  est  considérée  comme  so- 
ciale, elle  profite  et  nuit  à  tous  les  associés  (n*  376)  ;  elle 
doit  profiter  aussi  aux  tiers,  et  on  peut  la  leur  opposer. 
Dans  ce  cas,  c'est  la  bonne  foi  qui  valide  l'opération  par 
application  des  principes  du  mandat  (art.  2008). 

Si  les  associés  survivants  connaissent  la  mort  de  leur 
associé,  et  si,  malgré  cela,  ils  continuent  à  faire  des  opé- 
rations sociales,  quelle  sera  la  valeur  de  ces  conventions? 
L'hypothèse  est  tout  autre  que  celle  que  nous  venons 

(1)  Voyez  les  témoignages  dans  Pont,  p.  466,  n®  703. 

(2)  Cassation,  10  Juillet  1844(Dalloz,  au  mot  Sodéti,  n<»  9S3). 
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d'examiner.  On  ne  peut  plus  invoquer  les  principes  du 
mandat,  l'article  2008  est  inapplicable.  La  société  est  dis- 
soute, mais  les  associés  survivants  peuvent  la  continuer; 
et,  de  fait,  ils  la  continuent  en  faisant  les  opérations  pour 
lesquelles  la  société  avait  été  contractée  ;  il  se  forme  donc 
une  société  nouvelle,  comme  cela  se  fait  dans  tous  les  cas 
où  les  associés  continuent  les  affaires  sociales  après  que 
la  société  a  été  dissoute  de  plein  droit.  La  cour  de  cas- 
sation Ta  jugé  ainsi,  mais  en  constatant  la  bonne  foi  des 
tiers.  Sur  ce  point,  nous  avons  des  doutes.  Voici  les  faits 
de  la  cause.  Lun  des  associés  était  mort  le  21  janvier 
1837;  nonobstant  son  décès,  l'établissement  continua  de 
marcher,  il  ne  fut  procédé  à  aucune  liquidation  ;  les  ban- 
quiers restèrent  en  relation  avec  la  société.  La  cour  en 
conclut  que  la  société  avait  subsisté,  non-seulement  pour 
les  associés  survivants,  mais  encore  pour  les  représen- 
tants de  l'associé  décédé;  les  tiers,  dit  la  cour,  qui  ont 
traité  dans  la  confiance  que  la  société  subsistait  n'ont  pu 
être  victimes  de  leur  bonne  foi  (i).  A  notre  avis,  il  y  a 
confusion  et  erreur  dans  cette  décision.  La  société  était 
dissoute,  les  associés  et  les  tiers  connaissaient  le  décès; 
s'ils  ont  néanmoins  poursuivi  les  opérations  sociales,  il 
s'est  formé  une  société  nouvelle;  cette  association  ne  peut 
lier  que  les  associés  survivants,  qui  seuls  ont  consenti  en 
continuant  les  affaires  ;  quant  aux  héritiers  ou  représen- 
tants de  l'associé  décédé,  ils  ne  pourraient  être  considérés 
comme  associés  que  s'ils  avaient  concouru  aux  opérations 
nouvelles;  s'ils  y  sont  restés  étrangers,  ils  ne  sont  plus 
associés,  l'ancienne  société  est  dissoute,  et  ils  n'ont  pris 
aucune  part  aux  opérations  qui  constituent  la  société  nou- 
velle. La  cour  invoque  la  bonne  foi  des  tiers.  Nous  ne 
voyons  pas  ce  que  la  bonne  foi  deô  tiers  a  à  faire  dans  ce 
débat.  Us  ont  cru  traiter  avec  l'ancienne  société;  cette 
fausse  croyance  peut-elle  avoir  pour  effet  de  rendre  la 
vie  à  une  société  qui  est  morte,  et  faire  considérer  comme 
associés  ceux  qui  ont  cessé  de  l'être?  Tout  ce  que  les  tiers 
pourraient  soutenir,  c'est  qu'ils  ont  versé  dans  une  erreur 

(1)  Rejet,  26  juiUet  1843  (DaUoz,  au  mot  Société,  n<>  985). 
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de  droit,  qu'ils  ont  cru  traiter  avec  une  société  qui  était 
dissoute,  croyant  qu  elle  existait  encore.  Mais  cette  erreur, 
qui  vicierait  les  conventions  si  elle  était  prouvée,  ne  don- 
nerait aucune  action  aux  tiers  contre  les  représentants  de 
l'associé  décédé. 

370.  Dans  l'espèce  de  l'arrêt  que  nous  venons  de  rap- 
porter, les  héritiers  mineurs  de  l'associé  décédé  n'étaient 
pas  en  cause  ;  le  débat  s'agitait  entre  les  créanciers.  La 
question  s'est  présentée  de  nouveau  devant  la  cour  de 
cassation,  alors  que  les  héritiers  mineurs  étaient  parties, 
et  elle  a  été  décidée  conformément  aux  principes  que  nous 
venons  d'exposer.  L'un  des  associés  était  mort  laissant 
des  enfants  mineurs  ;  les  affaires  furent  continuées,  puis 
la  société  fut  déclarée  en  faillite.  Les  créanciers  préten- 
dirent que  les  enfants  mineurs  étaient  restés  associés;  d'où 
suivait  qu'ils  étaient  compris  dans  la  déclaration  de  fail- 
lite. La  cour  de  Grenoble  accueillit  ce  système.  Cest  l'opi- 
nion enseignée  par  Troplong  (i),qui  la  fonde  sur  l'autorité 
des  lois  romaines  et  sur  ceUe  d'anciens  auteurs,  science 
souvent  indigeste,  les  témoignages  prouvant  contre  celui 
qui  les  invoque.  Il  est  inutile  d'entrer  dans  ce  débat,  les 
principes  les  plus  simples  et  les  plus  certains  suffisent 
pour  décider  la  difficulté.  L'arrêt  de  la  cour  de  Grenoble 
a  été  cassé  ;  la  décision  est  juste  au  fond,  mais  les  motifs 
ne  sont  pas  tout  à  fait  corrects. 

La  mort  dissout  la  société  de  plein  droit,  à  l'égard  des 
tiers  aussi  bien  qu'entre  les  parties  (n*  3T7).  La  bonne  foi 
des  tiers  peut-elle  avoir  pour  effet  de  maintenir  la  société? 
Ce  serait  une  fiction,  et  toute  fiction  demande  un  texte. 
Où  est  ce  texte?  Il  faut  le  chercher,  non  dans  les  lois  ro- 
maines, mais  dans  le  code  civil.  Le  seul  article  qui  ait 
trait  à  notre  question,  c'est  l'article  2008;  il  maintient  et 
valide  les  actes  du  mandataire  quand  il  a  agi  dans  l'igno- 
rance de  la  mort  du  mandant.  D'après  la  rigueur  du  droit, 
ces  actes  seraient  nuls,  puisque  le  mandat  finit  par  la 
mort  du  mandant  ;  le  mandataire  est  donc  sans  qualité 
pour  agir  ;  voilà  pourquoi  la  loi  valide  ce  qu'il  a  fait,  en 

(1)  Troplong,  De  la  société,  n»  904. 
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tenant  compte  de  sa  bonne  foi.  C'est  une  disposition  excep- 
tionnelle de  faveur  ou  d'équité.  Nous  l'avons  appliquée 
à  l'associé  qui  est  mandataire  et,  par  suite,  au  tiers  qui  a 
traité  avec  lui  ;  il  est  difficile  que  l'acte  soit  valable  à 
l'égard  de  l'associé  et  nul  à  l'égard  du  tiers  (n^"  376  et 
378).  Telle  n'est  pas  notre  hypothèse.  Il  s'agit  de  savoir 
si  la  société  dissoute  par  la  mort  est  censée  subsister  à 
raison  de  la  bonne  foi  des  tiers,  les  associés  sachant  que 
la  société  est  dissoute,  les  tiers  croyant  quelle  ne  l'est 
point.  Ce  cas  est  tout  différent  de  celui  qui  est  prévu  par 
l'article  2008  ;  ce  n'est  plus  un  mandataire  qui  agit,  ce 
sont  des  tiers  qui  allèguent  leur  bonne  foi  pour  en  induire 
la  continuation  de  la  société.  Leur  prétention  est  en  op- 
position, avec  l'article  1865,  qui  déclare  la  société  dissoute 
de  plein  droit,  et  d'une  manière  absolue. 

Sans  doute  les  associés  survivants  peuvent  continuer 
les  affaires  sociales  en  formant  de  fait,  c'est-à-dire  par 
un  consentement  tacite,  une  nouvelle  société.  Mais  entre 
qui  cette  nouvelle  société  existera-t-elle?  Entre  ceux  qui 
y  ont  consenti  ;  donc  entre  les  associés  survivants,  les- 
quels figurent  comme  parties  dans  les  nouvelles  opéra- 
tions qui  suivent  la  mort  et  la  dissolution  de  la  société 
primitive.  Quant  aux  héritiers  de  l'associé  décédé,  ils 
peuvent  aussi  y  concourir,  et,  dans  ce  cas,  ils  seront  asso- 
ciés (i);  mais  il  faut  pour  cela  qu'ils  soient  capables  de 
contracter;  s'ils  sont  mineurs,  ils  ne  peuvent  pas  former 
de  société,  donc  la  nouvelle  société  leur  est  étrangère; 
elle  n'a  d'effet  ni  pour  eux  ni  contre  eux. 

Telle  est  aussi  la  décision  de  la  cour  de  cassation.  Mais 
elle  semble  considérer  la  nouvelle  société  qui  se  forme 
par  le  fait  de  la  continuation  des  opérations  sociales, 
comme  ne  faisant  qu'un  avec  l'ancienne.  Après  avoir  con- 
staté que  la  société  primitive  avait  été  dissoute  par  la 
mort  d'un  associé,  l'arrêt  ajoute  :  <<  Si  les  tribunaux  peu- 
vent suppléer,  par  l'appréciation  des  faits  et  des  circon- 
stances, à  une  stipulation  formelle  de  continuation  de 
société  avec  les  héritiers  en  cas  de  mort  de  l'un  des  asso- 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  11  janvier  1870  (DaUoz,  1870, 1,  60). 
XXVI.  25 
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ciés,  ils  ne  sauraient  avoir  ce  pouvoir  quand,  comme  dans 
la  cause,  les  héritiers  sont  en  état  de  minorité;  des  mi- 
neurs ne  peuvent  pas,  en  eflFet,  en  Tabsence  îl  une  stipu- 
lation formelle  faite  par  leur  auteur,  être  engagés  dans 
la  suite  et  les  conséquences  d  une  société  à  laquelle  ils 
n  ont  pris  et  ne  pouvaient  prendre  aucune  part,  à  raison 
de  leur  incapacité  (i).  »  L  arrêt  est  assez  mal  rédigé.  Il 
n'est  pas  exact  de  dire  que  les  tribunaux  ont  le  pouvoir 
de  suppléer  à  une  stipulation  formelle  de  continuation  de 
société  :  c  est  dire  que  les  tribunaux  forment  les  conven- 
tions, ce  qui  est  absurde.  Et,  en  disant  que  les  tribunaux 
suppléent  à  une  stipulation  par  l'appréciation  des  faits  et 
circonstances,  la  cour  semble  dire  que  les  faits  et  circon- 
stances équivalent  à  une  stipulation  ;  -ce  qui  aboutirait  à 
considérer  la  nouvelle  société  comme  s'identifiant  avec 
l'ancienne,  de  sorte  qu'il  n'y  aurait  réellement  qu'une  so- 
ciété, la  société  primitive,  laquelle  a  cependant  été  dis- 
soute. Ce  qui  prouve  que  ce  n'est  pas  la  société  primitive 
qui  continue,  c'est  que  les  mineurs,  représentants  de  l'un 
des  associés,  n'en  sont  plus  membres,  et  n'en  peuvent 
même  être  membres,  comme  le  dit  très-bien  la  cour.  Il  faut 
en  conclure  que  c'est  une  nouvelle  société  qui  se  forme. 
Cela  est  en  harmonie  avec  le  principe  établi  par  Merlin, 
principe  qu'il  fonde  sur  une  loi  romaine  (n"*  362).  La  société 
est  dissoute  de  plein  droit  par  la  mort  d'un  associé;  si  les 
survivants  veulent  rester  en  société,  soit  entre  eux,  soit 
avec  les  héritiers  du  prédécédé,  cela  ne  peut  se  faire  qu'en 
vertu  d'une  nouvelle  convention. 

380.  «  S'il  a  été  stipulé  qu'en  cas  de  mort  de  l'un  des 
associés, la  société  continuerait  avec  son  héritier,  ouseule- 
ment  entre  les  associés  survivants,  ces  dispositions  seront 
suivies  »  (art.  1868).  La  dissolution  do  la  société  par  l'une 
des  causes  que  la  loi  indique  est  d'intérêt  privé  ;  les  asso- 
ciés peuvent  donc  y  déroger.  Cela  a  toujours  été  admis 
pour  ce  qui  concerne  la  continuation  de  la  société  entre 
les  survivants;  mais  il  y  avait  controverse,  dans  l'ancien 


(1)  Cassation,  après  délibéré  en  chambre  du  conseil,  10  novembre  1847 
paUoz,  1847, 1,  353). 
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droit,  sur  le  point  de  savoir  si  les  associés  pouvaient  sti- 
puler que  la.société  continuerait  avec  les  héritiers  de  las- 
socié  prédécédé.  En  droit  romain,  on  n'admettait  pas  cette 
stipulation  ;  cette  opinion  était  suivie  par  Despeisses  et 
par  les  auteurs  qu'il  cite.  Pothier  les  combat,  et  dit  que 
c'est  une  subtilité  ;  il  est  vrai  que  les  héritiers  de  l'asso- 
cié sont  inconnus  au  moment  où  le  contrat  de  société  se 
fait,  et  il  paraît  contraire  à  la  nature  de  la  société,  fondée 
sur  la  confiance  dans  la  personne,  que  Ton  s'associe  avec 
un  inconnu.  Mais  cela  ne  concerne  que  l'intérêt  des  asso- 
ciés; s'ils  y  renoncent,  pourquoi  cettQ  renonciation  ne 
serait-elle  pas  valable,  alors  que  l'ordre  public  et  les 
bonnes  mœurs  ne  sont  pas  en  cause?  Les  auteurs  du  code 
ont  consacré  l'opinion  de  Pothier  (i). 

L'application  du  principe  soulève  une  difficulté  :  la 
clause  qui  associe  les  héritiers  recevra-t-elle  son  eflFet  si 
les  héritiers  sont  mineurs?  A  notre  avis,  l'affirmative  est 
certaine.  Si  la  clause  est  conçue  en  termes  généraux,  les 
associés,  en  la  stipulant,  devaient  s'attendre  à  ce  que  les 
héritiers  fussent  mineurs  ;  ceux-ci  sont  donc  compris  dans 
la  clause  par  cela  seul  qu'ils  n'en  sont  pas  exclus.  Sans 
doute  il  résultera  de  là  des  inconvénients.  D'une  part, les 
mineurs  ne  peuvent  pas  rendre  les  services  que  l'on  doit 
attendre  d'un  associé;  ce  seront,  en  réalité,  les  tuteurs 
qui  les  représenteront;  or,les  tuteurs  n'ont  pas  une  pleine 
liberté  d'agir;  les  entraves  qui  les  enchaînent  peuvent 
aussi  entraver  la  marche  des  affaires  sociales.  Tout  cela 
est  vrai,  c'est  aux  associés  de  voir  ce  qu'ils  doivent  faire 
dans  l'intérêt  de  la  société;  le  juge  doit  se  borner  à  exécu- 
ter la  convention  qui  fait  la  loi  des  parties.  La  jurispru- 
dence est  en  ce  sens,  et  c'est  aussi  l'avis  de  la  plupart  des 
auteurs  (2). 

381.  Faut-il  une  clause  expresse  pour  que  les  héritiers 
soient  associés  après  la  mort  de  leur  auteur?  C'est  une 
exception  au  droit  commun;  à  ce  titre,  elle  doit  être  sti- 

(1)  Pothier,  De  la  société,  n»  145.  Pont,  p.  472,  n®»  711  et  712.  Treilhard, 
Exposé  des  motifs,  n«  30  (Locré»  t.  VII,  p.  245). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  569,  note  8,  §  384.  Pont,  p.  475,  n«  716.  En 
sens  contraire,  Duvergier,  p.  532,  n»  441. 
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pulée.  Duvergier  dît  quon  Tadmettrait  facilement,  pour 
peu  que  les  stipulations  du  contrat  révèlent  l'intention 
d'admettre  une  pareille  substitution;  il  en  conclut  que 
la  clause  qui  autorise  les  associés  à  céder  leur  part,  avec 
cet  effet  que  les  cessionnaîres  seront  associés,  implique 
que  les  héritiers  pourront  prendre  la  place  de  leur  auteur(i). 
Cela  nous  paraît  très-douteux.  Ce  serait  étendre  des  dis- 
positions exceptionnelles,  et  une  pareille  interprétation 
n  est  pas  plus  admise  en  matière  de  contrats  qu'en  ma- 
tière de  lois. 

38S.  Les  associés  peuvent  stipuler  que  la  société  sera 
seulement  continuée  entre  les  associés  survivants.  Quel 
sera,  en  ce  cas,  le  droit  de  l'héritier  du  décédé?  L'arti- 
cle 1868  répond  «  qu'il  n'a  droit  qu'au  partage  de  la  so- 
ciété, eu  égard  à  la  situation  de  cette  société  lors  du  décès 
et  qu'il  ne  participera  aux  droits  ultérieurs  qu'autant  qu'ils 
sont  une  suite  nécessaire  de  ce  qui  s'est  fait  avant  la  mort 
de  l'associé  auquel  il  succède.  »  Ainsi  la  société  sera  dis- 
soute à  l'égard  des  héritiers  et  elle  continue  entre  les  sur- 
vivants. De  là  les  deux  conséquences  prévues  par  la  loi. 
La  société  étant  dissoute  à  l'égaid  des  héritiers,  ceux-ci 
pourront  demander  la  liquidation  et  leur  part  dans  la 
masse.  Cette  liquidation  n'est  pas  sans  inconvénients  à 
l'égard  des  associés  survivants  ;  pour  les  prévenir,  l'acte 
stipule  d'ordinaire  que  la  part  des  héritiers  sera  déter- 
minée d'après  le  dernier  inventaire  ou  état  de  situation. 
La  société  continuant  entre  les  survivants,  naît  la  ques- 
tion de  savoir  si  les  héritiers  de  l'associé  décédé  profite- 
ront des  opérations  qui  se  continuent.  Si  l'opération  est 
nouvelle,  il  n'y  a  pas  de  question.  Pour  qu'il  y  ait  diffi- 
culté, il  faut  supposer  que  l'opération  se  rattache  à  des 
transactions  qui  ont  eu  lieu  avant  la  mort.  Le  code  pose 
le  principe  ;  il  ne  suffit  pas  qu'il  y  ait  une  liaison  entre  ces 
négociations,  il  faut  que  la  nouvelle  soit  une  suite  néces- 
saire  de  ce  qui  s'est  fait  avant  la  mort  de  l'associé.  Quand 
la  suite  est-elle  nécessaire?  C'est  une  question  de  fait  (2). 

(1)  Duvergier,  De  la  société,  p.  526.  n<>  434. 

(2)  Comparez  Rejet,  24  novembre  1869  (Dalloz,  1870,  1,  25),  en  matière 
de  communauté.  Nouê  avons  émis  un  doute  sur  cette  extension  à  la  corn- 
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I.  Le  pacte  social  établit  une  société  universelle  de 
biens  meubles  et  immeubles  entre  plusieurs  personnes, 
avec  cette  stipulation  que  la  totalité  des  mises  sociales 
appartiendra  successivement  aux  survivants.  Il  a  été  jugé 
que  cette  clause  est  nulle.  L'article  1832  définit  la  société 
un  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  personnes  con- 
viennent de  mettre  quelque  chose  en  commun  dans  la  vue 
de  partager  le  bénéfice  qui  en  pourra  résulter.  Il  suit  de 
là  que  le  partage  du  bénéfice  dans  une  proportion  quel- 
conque est  de  lessence  de  la  société.  De  plus,  la  loi  veut 
que  cette  proportion  soit  équitable  ;  l'article  1855  déclare 
nulle  la  convention  qui  donnerait  à  l'un  des  associés  la 
totalité  des  bénéfices.  A  plus  forte  raison,  dit  la  cour  de 
Bruxelles,  faut-il  annuler  ime  clause  qui  attribue  à  l'un 
des  associés  la  totalité  des  mises.  Peu  importe  que  cette 
attribution  soit  subordonnée  à  la  survie;  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  la  chance  doit  profiter  à  l'un  des  associés 
et  nécessairement  dépouiller  les  autres  (i).  Les  ordres  reli- 
gieux ont  essayé  de  reconstituer  les  corporations  à  l'aide 
de  cette  stipulation;  dès  que  la  fraude  a  été  attaquée,  les 
tribunaux  en  ont  ïait  justice  (n®"  197  et  198). 

§  V.  Interdiction  cFun  associé. 

384.  «  La  société  finit  par  l'interdiction  de  l'un  des 
associés  »  (art.  1865,4**).  En  ce  qui  concerne  les  rapports 
entre  associés,  l'interdiction  équivaut  à  la  mort.  L'aliéna- 
tion mentale  met  l'associé  interdit  dans  l'impossibilité  de 
rendre  les  services  que  l'on  attendait  de  lui.  Et  comme  il 
est  mis  sous  tutelle,  ce  serait,  en  réalité,  le  tuteur  qui 
serait  associé.  Dès  lors  les  motifs  qui  entraînent  la  disso- 
lution de  la  société  quand  un  associé  meurt,  devaient  aussi 
y  mettre  fin  quand  un  associé  est  interdit.  Il  faut  cepen- 
dant l'interdiction;  l'état  habituel  de  folie  ne  suffirait 
point;  il  y  a  plus,  quand  môme  l'associé  serait  colloque 
dans  un  hospice  ou  une  maison  de  santé,  cela  ne  suffirait 

munauté  d'ane  dispositipu  qui  n^est  faite  qae  pour  les  sociétés  ordinaires 
(t.  XXllI,  p.  10,no«7-9). 
(1)  Oand,  12  mai  lSi3  (Pasicrisie,  1844,  2,  40). 
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pas  pour  que  Tarticle  1865  fût  applicable  ;  il  est  vrai  que 
l'aliéné  colloque  est  placé  sous  une  espèce  de  tutelle,  mais 
il  n'est  pas  interdit;  cela  est  décisif.  C'est  une  lacune,  et 
elle  se  comprend  :  les  établissements  d'aliénés  n'ont  été 
organisés  que  longtemps  après  la  publication  du  code 
Napoléon.  La  lacune  n'est,  du  reste,  pas  absolue.  Aux 
termes  de  l'article  1871,  une  infirmité  habituelle,  qui  rend 
l'associé  inhabile  aux  affaires  sociales,  est  une  cause  lé- 
gitime de  dissolution  ;  seulement  elle  doit  être  demandée, 
et  prononcée  par  le  juge,  et  c'est  naturellement  au  deman- 
deur à  prouver  l'aliénation  mentale. 

385.  Faut-il  assimiler  à  l'associé  interdit  celui  qui  a 
été  mis  sous  copseil  judiciaire?  La  question  est  contro- 
versée, et  elle  ne  devrait  pas  l'être.  L'interdit  est  un  inca- 
pable, et  son  incapacité  est  absolue  pour  tout  ce  qui  con- 
cerne les  intérêts  pécuniaires;  tandis  que  la  personne 
placée  sous  conseil  reste  capable  de  droit  ;  il  faudrait  donc 
une  disposition  formelle  de  la  loi  pour  ranger  la  nomina- 
tion d'un  conseil  parmi  les  causes  qui  mettent  fin  de  plein 
droit  à  la  société.  Sans  doute  la  faiblesse  d'esprit  et  la 
prodigalité  sont  de  mauvaises  qualités  pour  être  associé. 
L'article  1871  répond  à  l'objection;  les  associés  du  pro- 
digue ou  du  faible  d'esprit  pourront  demander  la  dissolu- 
tion de  la  société,  pour  cause  légitime,  en  prouvant  que 
l'associé  est  inhabile  aux  affaires  (i). 

%VI.  De  la  déconfiture. 

386.  «  La  société  finit  par  la  déconfiture  de  l'un  des 
associés  »  (art.  1865,  4®).  L'article  1865  met  la  déconfi- 
ture sur  la  même  ligne  que  l'interdiction  et  la  mort  civile. 
En  droit,  la  différence  est  grande;  la  mort  civile  était 
assimilée  à  la  mort  naturelle,  quant  à  l'interdiction,  elle 
prive  l'interdit  de  l'exercice  de  ses  droits  civils,  elle  opère 
donc  un  changement  d'état.  Il  n'en  est  pas  de  môme  de 
la  déconfiture  proprement  dite,  le  débiteur  insolvable 


(1)  Voyez,  en  sens  divers,  les  auteurs  cités  par  Aubry  ©t  Rau,  U  IV, 
p.  070,  note  e,  §  394,  et  par  Pont,  p.  479,  u<>  423, 
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reste  à  la  tête  de  ses  affaires,  il  conserve  sa  capacité  lé- 
gale; mais,  en  fait,  il  y  a  un  changement  considérable. 
Treilhard  l'indique  dans  l'Exposé  des  motifs  :  ««  Il  ne  peut 
plus  y  avoir  ni  confiance  dans  la  personne,  ni  égalité  dans 
le  contrat,  qui  tombe  aussitôt,  parce  qu'il  reposait  prin- 
cipalement sur  ces  deux  bases  (i).  »  En  effet,  l'insolvabi- 
lité est  un  dérangement  dans  les  affaires,  suite  d'une 
mauvaise  gestion  ou  de  l'inconduite;  on  ne  se  serait  certes 
I)as  associé  avec  une  personne  insolvable  ;  dès  lors  l'in- 
solvabilité doit  mettre  fin  à  la  société. 

La  loi  ne  parle  pas  de  la  faillite.  On  admet  cependant 
qu'il  faut  appliquer  à  la  faillite  ce  que  l'article  1865  dit  de 
la  déconfiture.  L'esprit  de  la  loi  n'est  pas  douteux.  L'ora- 
teur du  gouvernement,  à  l'inverse  de  la  loi,  ne  mentionne 
que  la  faillite  ;  il  y  a,  en  effet,  un  motif*  de  plus  de  mettre 
fin  à  la  société,  quand  Tùn  des  associés  est  déclaré  en 
faillite. La  déconfiture  n'apporte  aucun  changement  légal, 
à  la  capacité  du  débiteur  insolvable  ;  tandis  que  le  failli 
est  dessaisi  de  l'administration  de  ses  biens,  laquelle  passe 
aux  mains  des  créanciers  ou  des  syndics  qui  administrent 
pour  eux.  On  peut  donc  appliquer  au  failli  ce  que  nous 
avons  dit  de  l'interdit; il  y  a  un  changement  de  personne, 
ce  n'est  plus  le  failli  qui  est  associé,  c'est  le  syndic  ;  c'est 
une  raison  décisive  pour  mettre  fin  à  la  société.  Il  reste 
une  difficulté  de  texte.  L'article  1865  énumère  les  causes 
qui  dissolvent  la  société  de  plein  droit;  la  loi  est  donc  res- 
trictive :  peut-on  l'étendre?  La  cour  de  Paris  répond  que 
la  faillite  est  la  déconfiture  du  commerçant  (2)  ;  en  d'autres 
termes,  le  mot  déconfiture  comprend  la  faillite.  Cela  n'est 
pas  tout  à  fait  exact,  car  il  y  a  une  différence  entre  la 
faillite  et  la  déconfiture  (3)  ;  celle-ci  implique  l'insolvabi- 
lité ;  la  faillite,  au  contraire,  existe  dès  que  le  commer- 
çant a  cessé  ses  payements  ;  et  elle  diffère  aussi  de  la  dé- 
confiture par  ses  effets,  comme  nous  venons  de  le  dire. 
Toutefois  il  faut  suivre  l'opinion  générale,  parce  que,  dans 
le  système  du  code,  la  faillite  et  la  déconfiture  marchent 

(1)  Treilhard,  Exposé  des  motifs,  n«31  (Locrô.'t.  VU,  p.  245), 

(2)  Paris,  5  janvier  1853  (Dallez,  1854,  5,  708). 

(3)  Duranton,  t,  XYII,  p.  t^Ô,  xi<'  474), 
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toujours  de  pair.  Dans  l'article  1188,1e  moi  faillite  com- 
prend la  déconfiture;  à  plus  forte  raison,  le  mot  déconfit 
ture,  dans  l'article  1865,  comprend-il  la  faillite,  car  le 
mot  déconfiture  a  un  sens  général  qui  permet  de  l'appli- 
quer à  l'insolvabilité  du  commerçant  ;  et,  bien  que  la  ces- 
sation de  payement  suffise,  en  droit,  pour  constituer  la 
faillite,  en  réalité  le  failli  est  en  dessous  de  ses  affaires  ; 
il  est  donc  en  déconfiture. 

387.  La  déconfiture  donne  lieu  à  une  autre  difficulté. 
Met-elle  fin  à  la  société  de  plein  droit?  D'après  le  texte, 
l'affirmative  n'est  pas  douteuse,  puisque  le  code  l'assimile 
à  l'interdiction.  Mais  comment  la  société  peut-elle  finir 
de  plein  droit  quand  un  associé  devient  insolvable,  alors 
que  cette  insolvabilité  n'est  pas  légalement  constatée? 
Quand  il  s'agit  de  la  faillite,  la  difficulté  ne  se  présente 
pas;  elle  est  déclarée  par  un  jugement;  à  partir  de  ce 
moment,  la  société  est  dissoute  de  plein  droit.  Pour  la 
déconfiture  il  n'y  a  pas  de  jugement;  quand  donc  la  so- 
ciété prendra-t-elle  fin?  Il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous 
avons  dit,  au  titre  des  Obligations,  de  la  déconfiture  :  elle 
entraîne  la  déchéance  du  terme  (art.  1188),  et,  par  suite, 
la  dette  devient  compensable;  ces  effets  se  produisent 
aussi  en  vertu  de  la  loi  ;  la  situation  est  donc  analogue  : 
il  faudra  un  jugement  qui  constate  l'état  d'insolvabilité, 
et  c'est  à  partir  de  ce  jugement  que  la  société  prendra 
fin  (i). 

388.  La  faillite  présente  une  autre  difficulté.  Si  le 
failli  obtient  un  concordat,  il  est  replacé  à  la  tête  de  ses 
affaires,  il  reprend  l'administration  de  ses  biens.  En 
faut-il  conclure  que  la  société  continuera?  La  cour  de 
Paris  a  jugé  que  la  société,  dissoute  de  pkin  droit  p^r 
la  faillite,  ne  revit  point  par  le  concordat  (2).  Cela  ^st 
d'évidence.  La  société  étant  dissoute  de  plein  droit,  il  fau 
drait,  pour  la  reconstituer,  le  consentement  unanime  des 
associés.  On  ne  concevrait  pas  même  que  la  loi  la  fît  re- 
vivre, car  la  loi  n'impose  pas  de  convention  aux  parties 


(1)  Voyez  le  t.  XVII  de  mes  Principes,  p.  208,  no»  196  et  197. 

(2)  Paru,  5  janvier  1853  (Dalloz,  1854,  5,  708). 
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intéressées,  la  liberté  la  plus  entière  devant  présider  aux 
contrats. 

389.  On  soutenait  encore  devant  la  cour  de  Paris  que 
l'article  1865  ne  devait  s'appliquer  qu'aux  sociétés  con- 
tractées en  vue  des  personnes  ;  que  les  sociétés  contractées 
en  vue  des  choses,  c'est-à-dire  des  capitaux,  subsistaient, 
quelque  fût  le  changement  intervenu  dans  les  personnes. 
La  cour  n'a  pas  admis  cette  interprétation,  et  avec  rai- 
son, nous  semble-t-il.  Il  est  vrai  que,  dans  certains  cas, 
le  crédit  et  la  considération  personnelle  de  l'un  des  asso- 
ciés sont  indifférents  au  succès  de  la  société,  mais  les 
termes  absolus  de  la  loi  ne  permettent  pas  de  faire  ces 
distinctions.  D'ailleurs,  en  fait,  l'insolvabilité  d'un  associé 
rejaillit  toujours  sur  la  société.  Concevrait-on  une  société 
entre  faillis?  Il  faudrait  cependant  aller  jusque-là,  dans 
l'opinion  contraire. 

S90.  La  déconfiture  et  la  faillite  entraînent  la  disso- 
lution de  la  société  de  plein  droit,  par  conséquent  à  l'égard 
de  tous.  On  a  cependant  soutenu  que  le  failli  ne  pouvait 
pas  se  prévaloir  de  son  insolvabilité  pour  rompre  la  so- 
ciété si  les  associés  veulent  la  maintenir  ;  d'où  l'on  a  con- 
clu que  les  créanciers  du  failli  n'ont  pas  le  droit  de 
rompre  la  société  malgré  les  associés  du  failli.  Cette  opi- 
nion a  une  couleur  d'équité  qui  séduit  au  premier  abord  : 
si  c'est  le  failli  qui,  par  sa  mauvaise  gestion,  est  devenu 
insolvable,  peut-il  se  prévaloir  de  sa  faute  pour  manquer 
aux  obligations  qu'il  a  contractées  envers  ses  associés? 
Merlin  a  répondu  par  des  considérations  de  fait  à  ce  mau- 
vais argument,  qui  viole  la  loi.  La  société  est  dissoute  de 
plein  droit  ;  les  associés  ne  demandent  pas  la  dissolution 
contre  le  failli,  c'est  la  loi  qui  la  prononce.  Le  failli,  de 
son  côté,  ne  demande  rien,  ne  se  prévaut  de  rien;  ses 
créanciers  invoquent  la  loi.  Sans  doute  les  associés  peu- 
vent reconstituer  la  société,  mais  il  faut  pour  cela  une 
nouvelle  convention;  le  failli  peut  y  concourir  si  les  autres 
associés  l'admettent;  la  loi  n'intervient  pas  dans  ce  qui  se 
fait  entre  associés,  mais  c'est  elle  qui  déclare  la  société 
dissoute  (i). 

(I)  Merlin,  Questions  de  droit,  au  mot  Société,  §  IX. 
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391.  Nous  disons  que  la  loi  rompt  la  société.  Cela  ne 
veut  pas  dire  que  la  loi  impose  la  dissolution  aux  asso- 
ciés, en  ce  sens  quil  ne  leur  soit  pas  permis  de  stipuler 
que  la  société  continuera  malgré  la  déconfiture  de  lun 
d  eux.  La  cour  d'Orléans  dit  très-bien  que  pour  la  société, 
comme  pour  les  autres  contrats,  la  loi  établit  des  prin- 
cipes généraux  destinés  à  régler  les  droits  et  les  obliga- 
tions des  associés,  pour  le  cas  où  ils  ne  les  auraient  pas 
réglés  eux-mêmes  par  leurs  conventions  ;  les  parties  peu- 
vent donc  déroger  aux  règles  que  le  code  contient  sur  la 
dissolution  de  la  société,  comme  elles  en  ont  le  droit  dans 
tout  contrat,  il  ny  a  d'autres  limites  à  cette  liberté  que 
l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs;  or,  les  causes  de  dis- 
solution sont,  en  général,  d'intérêt  privé  ;  telle  est,  no- 
tamment, la  déconfiture  :  la  loi  permet  aux  parties  de 
stipuler  que  la  société  subsistera  malgré  la  mort  d'un  as- 
socié; par  la  même  raison,  il  leur  est  permis  de  convenir 
que  la  déconfiture  de  l'un  d'eux  ne  mettra  pas  fin  à  l'as- 
sociation. Cette  stipulation  doit-elle  être  expresse?  Il  faut 
appliquer  à  la  déconfiture  ce  que  nous  avons  dit  de  la 
mort  (n""  381).  La  loi  n'exige  pas  de  termes  exprès; 
mais,  comme  il  s'agit  d'une  exception,  elle  doit  résulter 
clairement  des  termes  de  l'acte.  Dans  l'espèce,  la  cour 
d'Orléans  a  jugé  qu'il  résultait  des  diverses  clauses  de 
l'acte  que  l'intention  des  contractants  était  que  la  so- 
ciété ne  fût  point  dissoute  par  la  déconfiture  de  l'un 
d'eux  (i). 

§  VII.  Y  a-t'il  des  exceptions  à  V article  1865? 

SOS.  On  admet  que  les  sociétés  charbonnières  ne  se 
dissolvent  pas  par  la  mort  de  l'un  des  associés.  Nous  re- 
viendrons sur  ces  sociétés  et  sur  les  caractères  particuliers 
qui  les  distinguent. 

Y  a-t-il  d'autres  sociétés  qui  ne  finissoiv  pn^^  par  la 
mort  de  l'un  des  associés?  Une  société  traite  avec  une 
ville,  pour  une  période  de  trente-six  ans,  pour  la  fourni- 

(l)  Orléans,  29  août  1844  (DaUoz,  1854,  5,  708), 
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ture  du  gaz  ;  il  a  été  jugé  que  cette  société  ne  finit  point 
par  la  mort.  En  traitant  avec  la  ville  pour  une  période 
déterminée,  dit  la  cour  de  Paris,  les  associés  ont  néces- 
sairement voulu  que  leur  société  eût  la  même  durée  ;  ils 
ont  donc  dérogé  à  l'article  1865,  qui  dispose,  pour  les  cas 
ordinaires  seulement  et  sauf  convention  contraire,  que  le 
décès  de  Tun  des  associés  met  fin  à  la  société  (i).  Cette 
décision  n  est-elle  pas  trop  absolue?  Elle  s'applique  à 
toutes  les  sociétés  à  terme,  de  sorte  que  l'article  1865  ne 
recevrait  d'application  qu'aux  sociétés  contractées  pour 
un  temps  illimité.  C'est  introduire  dans  la  foi  une  distinc- 
tion qui  la  modifie  profondément.  L'interprète  n'a  pas  ce 
droit.  Il  faut  maintenir  comme  principe  que  la  société  se 
dissout  de  plein  droit  par  la  mort,  sauf  convention  con- 
traire. Cette  convention  est  une  exception,  et,  à  ce  titre, 
elle  doit  être  stipulée.  Or,  dans  l'espèce,  il  n'y  avait  aucune 
stipulation;  la  cour  a  admis  l'exception  en  se  fondant  sur 
la  nature  de  la  société.  C'est,  nous  semble-t-il,  dépasser 
la  loi  et  la  refaire.  Il  y  a  bien  des  sociétés,  sans  doute, 
qui,  dans  l'intérêt  des  parties  contractantes,  devraient  se 
continuer  malgré  la  mort  d'un  associé;  mais,  si  tel  est 
l'intérêt  des  associés,  ils  doivent  en  faire  l'objet  d'une  sti- 
pulation ;  s'il  n'y  a  aucune  clause  qui  indique  une  excep- 
tion, on  reste  sous  l'empire  de  la  règle. 

393.  Il  y  a  un  arrêt  analogue  de  la  cour  de  Liège  en 
matière  de  déconfiture.  <«  Si,  dit-elle,  la  société  se  dissout, 
en  général,  par  la  déconfiture  de  l'un  des  associés,  il  est 
des  sociétés  qui  survivent  aux  causes  ordinaires  de  disso- 
lution. y>  Ici  nous  arrêtons  la  cour;  elle  fait  une  véritable 
exception  à  la  loi  ;  ce  n'est  plus  sur  les  stipulations  des* 
parties  qu'elle  se  fonde,  c'est  sur  la  nature  de  la  société; 
elle  crée  donc  une  exception  générale;  c'est  dire  qu'elle 
modifie  la  loi,  et  modifier  la  loi,  c'est  la  faire.  L'arrêt  con- 
tinue :  «  Il  en  est  ainsi  quand  il  résulte  de  Y  ensemble  des 
stipulations  du  contrat  social  de  la  nature  et  du  but  de 
l'entreprise  que  l'intention  des  parties  a  été  que  la  société 
durât  aussi  longtemps  que  le  but  ne  serait  pas  complète- 

(1)  Paris.  10  Jttla  1869  (DaUox,  1Ô70, 1, 804). 
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ment  atteint  (i).  »*  Nous  ne  pouvons  admettre  d'autres 
exceptions  que  celles  qui  sont  stipulées  dans  le  contrat; 
l'exception  ne  saurait  donc  être  générale,  elle  est  néces- 
sairement spéciale  et  conventionnelle.  Or,  lexception 
admise  par  la  cour  de  Liège  est  tellement  générale,  qu  elle 
détruit  la  règle.  Y  a-t-il  une  société  sans  but?  Et  l'inten- 
tion des  associés,  dans  toute  société,  n'est-elle  pas  d'at- 
teindre ce  but?  Donc  toute  société  devrait  survivre  à  la 
mort  de  l'un  des  associés.  Ce  n'est  certes  pas  ce  que  la 
cour  a  voulu  dire,  mais  sa  décision  conduit  à  cette  consé- 
quence, et  la  conséquence  témoigne  contre  le  principe 
d  où  elle  découle. 


SECTION  n.  —  Des  cas  dans  lesquels  la  société  ne  Unit  pas  de 
plein  droit. 

§  P'.  Quand  la  société  finit  par  la  volonté  dun  associé. 

'394.  L'article  1865,  n**  5,  porte  :  «  La  société  finit 
par  la  volonté  qu'un  seul  ou  plusieurs  expriment  de  n'être 
plus  en  société,  y»  Cette  disposition  est  trop  absolue  et 
inexacte  dans  ces  termes  généraux.  L'article  1869  explique 
et  restreint  le  principe  établi  par  l'article  1865  :  «  La  dis- 
solution de  la  société  par  la  volonté  de  l'une  des  parties 
ne  s'applique  qu'aux  sociétés  dont  la  durée  est  illimitée.  » 
Et  l'article  1871  ajoute  :  «  La  dissolution  des  sociétés  à 
terme  ne  peut  être  demandée  par  l'un  des  associés  avant 
le  terme  convenu  qu'autant  qu'il  y  en  a  de  justes  motifs.  » 
La  loi  distingue  donc  les  sociétés  à  terme  des  sociétés 
•dont  la  durée  est  illimitée  ;  c'est  seulement  dans  ces  der- 
nières qu  elle  permet  à  l'un  des  associés  ou  à  plusieurs  de 
mettre  fin  à  la  société  par  leur  volonté.  Cette  faculté, 
donnée  à  l'une  des  parties  contractantes,  de  rompre  le 
contrat,  est  une  exception  à  une  règle  fondamentale  des 
conventions  :  tenant  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites, 
elles  ne  peuvent  être  révoquées  que  de  leur  consentement 


(1)  Pasicrisie,  1847, 1,  82.  La  Pasicrisie  ne  donne  pas  la  date  de  Tarrét, 
ni  le  nom  de  la  cour  qui  l*a  rendu. 
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mutuel  (art.  1134).  Quelle  est  la  raison  de  Texception? 
Les  sociétés  dont  la  durée  est  illimitée  n'ont  d'autre  fin 
que  la  mort  des  associés  (art.  1844);  en  ce  sens  elles  sont 
perpétuelles,  puisqu'elles  enchaînent  les  associés  pendant 
toute  leur  existence.  Or,  les  sociétés  perpétuelles  ont  de 
graves  inconvénients.  La  défiance  et  le  désordre  peuvent 
prendre  la  place  de  la  confiance  et  de  l'amitié  ;  si  la  so- 
ciété devait  continuer  jusqu'à  la  mort  de  l'un  des  associés, 
elle  deviendrait  une  source  d'incessantes  contestations  ; 
les  associés  en  souffriraient  ainsi  que  l'intérêt  général.  11 
fallait  donc  donner  aux  associés  le  droit  de  rompre  une 
convention  qui  ne  peut  plus  atteindre  son  but;  c'est  une 
des  cattses  légitimes  qui  autorisent  la  dissolution  de  la 
société,  aux  termes  de  l'article  1871  ;  seulement  la  loi  ne 
fait  pas  intervenir  la  justice,  elle  s'en  rapporte  à  la  vo- 
lonté des  associés,  ils  sont  les  meilleurs  juges  de  leurs 
relations;  personne  mieux  qu'eux  ne  peut  savoir  si  la 
vie  commune  devient  nuisible;  voilà  pourquoi  leur  vo- 
lonté suffit  pour  y  mettre  fin.  Ces  motifs  peuvent  exister 
dans  une  certaine  mesure,  alors  même  que  la  société  est 
à  terme;  la  désunion  peut  aussi  éclater  entre  les  associés. 
Pourquoi  la  loi  ne  permet-elle  pas  à  l'un  d'eux  ou  à  plu- 
sieurs de  rompre  une  association  qui  ne  pourra  guère 
prospérer?  C'est  que  les  motifs  ont  moins  de  gravité,  pré- 
cisément parce  que  le  terme  de  la  société  est  connu.  En 
étendant  l'exception  à  toutes  les  sociétés,  l'exception  aurait 
détruit  la  règle  de  l'irrévocabilité  des  conventians.  11  y  a 
d'ailleurs  une  différence  entre  les  sociétés  à  terme  et  les 
sociétés  illimitées  qui  justifie  la  distinction  que  la  loi  fait 
en  ce  qui  concerne  le  droit  de  demander  leur  dissolution. 
Les  sociétés  dont  la  durée  est  illimitée  sont  perpétuelles, 
cette  perpétuité  apporte  une  certaine  entrave  à  la  liberté 
de  l'homme;  or,  la  liberté  est  le  plus  précieux  de  nos 
droits,  le  plus  grand  de  nos  biens,  elle  devait  l'emporter 
sur  le  principe  de  l'irrévocabilité  des  conventions.  Notre 
conclusion  est  que  le  droit  de  renoncer  à  une  société  est 
d'ordre  public  ;  or,  dans  les  sociétés  à  terme,  l'intérêt  gé- 
néral est  hors  de  cause.  , 

S95.  Quand  la  société  est-elle  à  terme?  quand  sa  durée 
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est-elle  aiimitée?  Le  terme  peut  être  exprès  ou  tacite-  l'un 
et  1  autre  donnent  lieu  à  des  difficultés.  D'après  l'esprit  de 
la  loi,  tel  que  nous  venons  de  l'exposer,  il  faut  considérer 
comme  société  illimitée  celle  qui  est  perpétuelle,  ou  qui 
peut  lêtre;  et  la  société  est  perpétueUe  dès  qu'elle  doit 
durer  pendant  toute  la  vie  des  associés,  tandis  que  la  so- 
ciété est  à  terme  quand  elle  n'embrasse  pas  la  rie  entière 
des  associés.  Il  suit  de  là  qu'une  société  qui,  en  apparence 
na  pas  de  terme  fixe  peut  néanmoins  être  à  terme  et 
quune  société  qui,  en  apparence,  a  un  terme  peut  néan- 
moins être  illimitée. 

La  société  contractée  pour  une  affaire  déterminée  est- 
elle  à  terme  ou  est-eUe  iUimitée?  La  décision  dépend^de 
la  nature  de  l'affaire.  Si  elle  doit  se  terminer  dans  un  cer- 
tain temps  qui  ne  s'étend  pas  jusqu'à  la  mort  des  associés 
a  société  sera  à  terme,  et  on  appliquera,  par  conséquent! 
1  article  187L  Si,  au  contraire,  la  société  peut  durer  pen- 
dant des  siècles,  elle  sera  évidemment  illimitée  Dans 
cette  dernière  hypothèse,  il  n'j  a  guère  de  doute.  Une 
société  est  contractée  pour  l'exploitation  de  mines  d'un 
bassin  houUler.  Elle  a  un  objet  déterminé;  est-ce  à  dire 
quelle  soit  à  terme?  Dans  une  espèce  qui  s'est  présentée 
devant  la  cour  de  cassation,  il  était  constaté  par  le  rap- 
port de  Imgémeur  des  mines  que  l'exploitation  pouvait 
durer  quatorze  siècles.  Cela  est  décisif  (i).  Toutefois  û 
reste  un  doute  :  les  règles  de  l'article  1865  s'appliquent- 
eUes  aux  sociétés  charbonnières? Nous  reviendrons  sur  la 
question. 

Si  l'affaire  est  déterminée,  mais  que  la  durée  de  l'opé- 
ration ne  soit  pas  fixée,  sans  cependant  qu'elle  soit  de 
nature  à  continuer  pendant  toute  la  vie  des  associés  la 
société  sera  à  terme.  C'est  lavis  de  tous  les  auteurs,  sauf 
le  dissentiment  de  Duranton.  En  principe,  la  question  n'en 
est  pas  une.  Le  terme  est  tacite.  L'article  1844  le  dit  • 
«  b  il  s  agit  dune  affaire  dont  la  durée  soit  limitée,  la  so^ 
ciété  est  censée  contractée  pour  le  temps  que  doit  durer 
cette  affaire.  »  Or,  nous  supposons  que  ce  temps  est  moin- 

(1)  Rejet,  l*«-juin  1859  (Dallez,  1859,  1,  244). 
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dre  que  la  vie  des  associés  ;  donc  la  société  est  à  terme, 
d  après  le  texte  et  d'après  l'esprit  de  la  loi.  La  conséquence 
est  que  cette  société  ne  prendra  pas  fin  par  la  volonté 
d'un  seul  ou  de  plusieurs  des  associés.  Sur  ce  point  en- 
core, il  y  a  une  décision  implicite  dans  le  texte  de  la  loi. 
L'article  1844  dispose  que,  dans  le  silence  de  la  conven- 
tion, la  société  est  censée  contractée  pour  toute  la  vie  des 
associés,  c'est  une  société  perpétuelle  ;  aussi  la  loi  réserve- 
t-elle  aux  associés  le  droit  d'y  renoncer  :  «  sous  la  modi- 
fication portée  en  l'article  1869.  »  L'article  1844  ajoute 
que  s'il  s'agit  d'une  affaire  dont  la  durée  soit  limitée,  la 
société  est  censée  contractée  pour  tout  le  temps  que  doit 
durer  cette  affaire;  donc  la  durée  de  cette  société  est  limi- 
tée, aussi  la  loi  ne  réserve-t-elle  pas  aux  associés  le  droit 
consacré  par  l'article  1869.  Ce  rapprochement  nous  pa- 
raît décisif.  Nous  supposons  naturellement  que  l'affaire 
ne  doit  pas  durer  pendant  toute  la  vie  des  associés  (i). 

Il  reste  une  hypothèse  qui  est  également  controversée, 
bien  qu'il  n'y  ait  aucun  doute.  Une  société  contractée  à  vie 
est-elle  une  société  à  terme?  Oui,  dit-on,  parce  qu'elle  a 
un  terme  certain,  la  mort.  Sans  doute;  mais  cela  n'em- 
pêche pas  les  jurisconsultes  romains  de  la  qualifier  de  so- 
ciété perpétuelle,  parce  que,  au  point  de  vue  des  intérêts 
de  ce  monde,  la  durée  de  la  vie  terrestre  est  une  éternité  ; 
donc,  dans  l'esprit  de  la  loi,  la  société  a  une  durée  illi- 
mitée, et,  partant,  il  y  a  lieu  d'appliquer  l'article  1869. 
Nous  disons  qu'il  n'y  a  aucun  doute  ;  en  effet,  l'article  1844, 
que  nous  venons  de  transcrire,  tranche  la  question;  il 
décide  que,  dans  le  silence  de  la  convention,  la  société  est 
censée  contractée  à  vie,  et  il  renvoie  à  l'article  1869,  c'est- 
à-dire  qu'il  réserve  le  droit  de  renonciation  des  associés. 
Si  les  sociétés  déclarées  contractées  à  vie  par  la  loi  sont 
des  sociétés  illimitées,  comment  se  ferait-il  qu'une  so- 
ciété que  les  associés  ont  contractée  à  vie  ne  fût  pas  illi- 
mitée (2)? 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  570,  note  13.  Pont,  p.  184,  n®  250,  p.  486, 
n°*  737  et  738,  et  les  auteurs  qu'ils  citent.  En  sens  contraire,  Duranton, 
t.  XVII,  p.  548,  no  476. 

(2)  Pont.  p.  487,  n^  737.  En  sens  contraire,  Bravai-d-Veyrières,  Sociétés 
commerciales,  p.  260. 
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306.  Les  articles  1865,  n^  5,  et  1869  sont  conçus  en 
termes  généraux;  ils  s'appliquent  donc  à  toute  société.  On 
a  prétendu  qu'il  y  avait  exception  pour  les  sociétés  par 
actions,  parce  que  ces  sociétés  sont  des  associations  de 
capitaux  plutôt  que  de  personnes.  Nous  avons  répondu 
d'avance  à  l'argument  ;  la  faculté  donnée  par  l'article  1869 
est  d'ordre  public,  donc  elle  est  absolue  et  ne  comporte 
pas  d'exception  (i). 

Le  droit  de  renonciation  consacré  par  l'article  1869  a 
un  caractère  spécial  que  n'ont  pas  les  autres  causes  qui 
mettent  fin  au  contrat  de  société;  les  associés  y  peuvent 
déroger  par  leurs  conventions  en  stipulant  que  la  mort 
et  la  déconfiture  ne  mettront  pas  fin  à  leur  société  ;  ils 
ne  peuvent  pas  déroger  à  la  faculté  de  renonciation,  parce 
qu'elle  est  d'ordre  public.  Si  l'on  admet  le  principe,  la 
conséquence  ne  saurait  être  contestée.  La  cour  de  cassa- 
tion l'a  consacrée  (2),  et  telle  est  aussi  la  doctrine  des  au- 
teurs (3).  Il  est  vrai  que  Pothier  admettait  la  validité  d'une 
convention  contraire;  ne  serait-ce  pas  parce  que,  sous 
l'ancien  régime,  la  liberté  était  un  droit  moins  sacré  que 
sous  le  régime  inauguré  par  la  révolution  de  1789?  La 
cour  de  Lyon  a  maintenu  l'opinion  de  Pothier,  mais  en 
niant  le  principe  que  la  renonciation  soit  d'ordre  public  (4); 
cela  est  logique,  mais  cela  est  en  opposition  avec  l'esprit 
de  nos  lois  modernes. 

397.  La  jurisprudence  admet  cependant  une  exception 
au  droit  de  renoncer,  en  ce  sens  que  la  renonciation  à  ce 
droit  résulte  implicitement  de  la  clause  qui  permet  à 
chaque  associé  de  vendre  son  droit  et  de  se  retirer  de  la 
société.  Cette  clause  concilie  l'intérêt  de  l'associé  qui  veut 
se  retirer  de  la  société  avec  l'intérêt  des  autres  associés 
qui  veulent  maintenir  le  pacte  social.  Il  est  inutile  de 
demander  la  dissolution  de  la  société  quand  on  peut  réali- 
ser son  droit  et  se  décharger  de  ses  obligations  par  le 

(1)  Pont,  p.  491,  n*  741.  Eq  sens  contraire,  Alauzet,  Commeniaii'e  du 
code  de  commerce,  1. 1,  n^*  254  et  suiv.  de  la  2*  édition. 

(2)  Rejet,  1«' juin  1859  (Dalloz.  1859, 1,  244). 

(8)  Aubiy  et  Rau.  t.  IV.  p.  571,  note  15.  Pont,  p.  493,  n»  742. 
(4)  Pothier,  De  la  société,  n»  151.  Lyon,  12  août  1828  (Dalloz,  au  mot 
Mines,  n»  194). 
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moyen  facile  d*une  cession  d'actions.  La  jurisprudence  ne 
met  qu'une  condition  à  cette  renonciation  tacite,  c'est  que 
la  clause  qui  tient  lieu  du  droit  de  dissolution  procure  à 
l'associé  le  môme  avantage,  c'est-à-dire  que  sa  seule  vo- 
lonté suflSse  pour  disposer  de  son  droit.  Si  l'acte  social 
exige  une  condition  d'où  résulte  une  entrave  quelconque, 
telle  que  l'agrément  d'un  conseil  d'administration,  ou  le 
consentement  des  associés,  on  ne  peut  plus  dire  que  l'as- 
socié est  libre  de  rompre  ses  liens  ;  dès  lors  il  conserve  le 
droit  de  mettre  fin  à  la  société  par  sa  volonté,  conformé- 
ment à  l'article  1869  (i). 

Cette  jurisprudence  nous  laisse  un  doute.  Elle  est 
fondée  en  équité  et  elle  concilie  les  divers  intérêts.  Mais 
est-elle  aussi  fondée  sur  la  rigueur  du  droit?  On  admet 
généralement  que  la  faculté  accordée  par  l'article  1869 
aux  associés  est  d'ordre  public  ;  si  ce  principe  est  vrai,  ii 
faut  être  logique  et  en  admettre  les  conséquences.  On  ne 
renonce  pas  à  un  droit  qui  est  d'ordre  public,  c'est-à-dire 
d'intérêt  général;  et  si  la  renonciation  pure  et  simple  est 
nulle,  il  en  doit  être  de  môme  de  la  renonciation  moyennant 
un  équivalent.  En  effet,  pourquoi  ne  peut-on  pas  renoncer 
à  ce  qui  est  d'ordre  public?  Parce  que  l'article  6  du  code 
civil  défend  de  déroger  par  des  conventions  particulières 
aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs. 
Donc  toute  convention  est  prohibée  dès  qu'elle  déroge  en 
quoi  que  ce  soit  à  l'article  1869,  lequel  est  d'ordre  public. 

398.  D'après  l'article  1865,  n^  5,  la  volonté  de  n'être 
plus  en  société  suffit  pour  y  mettre  fin.  L'article  1869  mo- 
difie ce  que  cette  disposition  a  de  trop  absolu  ;  la  loi  ne 
donne  jamais  son  appui  à  l'arbitraire,  et  elle  n'autorise 
pas  le  caprice.  La  renonciation  ne  dissout  la  société  que 
si  elle  est  de  bonne  foi  et  non  faite  à  contre-temps.  Quand 
la  renonciation  n'est-elle  pas  de  bonne  foi?  L'article  1870 
répond  :  «  Lorsque  l'associé  renonce  pour  s'approprier  à 
lui  seul  le  profit  que  les  associés  s'étaient  proposé  de  reti- 

(1)  Rejet,  6  décembre  1843,  sur  les  conclasions  contraires  de  l'avocat 
général  (Dalloz.  au  mot  Société,  n»  736).  Rejet,  13  JuiUet  1868  (Dalloz, 
1869,  1,  137)  Liège,  15  novembre  1849  {Pasicrisie,  1850,  2,  152).  La  doc- 
trine est  dans  le  même  sens  (Pont,  p.  49^.  n<**  743  et  744,  et  les  auteurs 
qu'il  cite). 
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rer  en  commun.  »  Il  ne  faut  pas  donner  à  cette  disposi- 
tion une  extension  qui  n'est  pas  dans  la  pensée  du  légis- 
lateur. On  suppose  que  Vassocié  qui  se  retire  de  la  société, 
ou  qui  en  demande  la  dissolution,  entreprenne  ensuite 
une  industrie  analogue  à  celle  qui  faisait  Tobjet  de  la  so- 
ciété. Sa  renonciation  sera-t-elle  considérée  par  cela  seul 
comme  étant  de  mauvaise  foi?  Non,  la  bonne  foi  est  une 
question  de  fait;  il  se  peut  que  les  divisions  qui  déchi- 
raient la  société  justifient  pleinement  la  dissolution  de- 
mandée par  l'un  des  associés.  Cela  Tempêchera-t-il  d'exer- 
cer la  môme  industrie  ou  de  créer  un  établissement 
analogue?  Non,  certes.  La  liberté  de  l'industrie  est  un  des 
droits  de  l'homme  proclamés  par  la  révolution  de  1789; 
l'associé  peut  l'exercer,  comme  le  vendeur  le  peut.  Nous 
renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  des  ObligcUions 
(t.  XVI,  n**  141).  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (i). 

Quand  la  renonciation  est-elle  faite  à  contre-temps? 
L'article  1870  répond  :  «  Lorsque  les  choses  ne  sont  plus 
entières  et  qu'il  importe  à  la  société  que  sa  dissolution 
soit  différée.  »  Pothier  donne  comme  exemple  le  cas  où  il 
serait  de  l'intérêt  de  la  société  de  garder  les  marchan- 
dises achetées  en  commun  et  d'attendre  le  temps  favora- 
ble pour  les  revendre.  Il  ajoute,  ce  qui  va  sans  dire,  que 
pour  iuger  si  une  renonciation  est  faite  à  contre-temps, 
c'est  1  intérêt  commun  de  la  société  qu'il  faut  considérer, 
et  non  l'intérêt  particulier  de  celui  qui  s'oppose  à  la  renon- 
ciation {2). 

Quel  serait  l'effet  d'une  renonciation  faite  de  mauvaise 
foi  ou  à  contre-temps?  La  renonciation'est  nulle,  aux  ter- 
mes de  l'article  1869  :  la  dissolution  a  lieu,  dit  la  loi, par 
la  volonté  de  l'une  des  parties,  pourvu  que  cette  renon- 
ciation soit  de  bonne  foi  et  non  faite  à  contre-temps  ;  donc 
si  la  renonciation  est  faite  de  mauvaise  foi  et  à  contre- 
temps, la  dissolution  n'a  pas  lieu,  c'est-à-dire  que  la  re- 
nonciation est  nulle.  Quel  est  le  caractère  de  cette  nul- 
lité? Elle  est  relative  de  sa  nature,  puisque  la  condition 

(1)  Bruxelles,  13  juillet  1^2  (Pasicrisie,  1832,  p.  210). 

(2)  Pothier,  De  la  société,  n»  151. 
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n  est  établie  que  dans  l'intérêt  des  associés  ;  ceux-ci  seuh 
peuvent  donc  se  prévaloir  de  la  nullité  ;  le  droit  autant 
que  la  morale  s  opposent  à  ce  que  l'associé  renonçant 
invoque  sa  mauvaise  foi  (i). 

399.  L'article  1869  exige  encore  une  condition  de 
forme  pour  que  la  renonciation  puisse  être  opposée  aux 
associés  de  celui  qui  exprime  la  volonté  de  n'être  plus 
associé  :  la  renonciation  doit  être  notifiée  à  tous  les  asso- 
ciés. Une  notification  implique  un  écrit,  mais  la  loi  n'exige 
pas  une  signification  par  huissier  ;  une  lettre  suffit  donc, 
sauf  la  difficulté  de  preuve.  On  enseigne  que  l'écrit  sous 
seing  privé  doit  être  rédigé  dans  la  forme  prescrite  par 
l'article  1325  (2).  C'est  une  erreur  ou  un  malentendu.  La 
notification  n'est  pas  un  contrat,  c'est  la  manifestation 
d'une  volonté  unilatérale  ;  donc  la  disposition  de  l'arti- 
cle 1325  est  inapplicable.  Sans  doute  si  l'associé  renon- 
çant prétend  prouver  que  sa  renonciation  a  été  agréée 
par  ses  associés,  il  y  aura  concours  de  consentement  et, 
par  suite,  convention;  ce  qui  rend  applicable  la  disposi- 
tion de  l'article  1325.  Mais  l'agrément  des  autres  associés 
n'est  pas  requis;  la  volonté  de  celui  qui  renonce  dissout 
le  contrat,  sauf  aux  autres  à  contester  la  validité  de  la 
renonciation. 

Quel  est  l'effet  d'une  renonciation  qui  ne  serait  point 
notifiée  à  tous  les  associés?  Elle  serait  nulle  en  vertu  du 
texte  de  l'article  1869,  comme  nous  venons  de  le  dire  de 
la  renonciation  faite  de  mauvaise  foi  (n^  398),  et  la  nullité 
serait  relative;  l'associé  renonçant  ne  peut  pas  s'en  pré- 
valoir, tandis  que  les  autres  associés  peuvent  l'invoquer, 
et  ils  peuvent  aussi  ne  pas  l'opposer.  Ceux  à  qui  la  renon- 
ciation n'aurait  pas  été  notifiée  peuvent  certainement  se 
prévaloir  de  l'inobservation  de  la  loi  ;  on  admet,  et  avec 
raison,  que  les  associés  à  qui  la  notification  a  été  faite 
peuvent  aussi  exciper  de  la  nullité,  car  la  société  ne  peut 
pas  être  dissoute  à  l'égard  des  uns  et  être  maintenue  à 
l'égard  des  autres  ;  seulement  si  les  associés  qui  n'auraient 


(1)  Voyez,  en  sens  divers.  Pont  et  les  auteurs  qu'il  cite,  p.  498,  n9  751. 
{2}  (Comparez  Pont,  p.  495,  n^  746,  et  les  auteurs  qu'il  cite. 
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pas  reçu  de  notification  confirmaient  la  renonciation 
irrégulière,  ceux  qui  l'auraient  reçue  ne  pourraient  plus 
en  demander  la  nullité,  puisque  la  renonciation  notifiée 
aux  uns  et  confirmée  par  les  autres  serait  validée,  et  ne 
pourrait  plus  être  attaquée  (i). 

§  IL  Des  caicses  légitimes  pour  lesquelles  les  associés 
peuvent  demander  la  dissolution  des  sociétés  à  terme, 

400.  «  La  dissolution  des  sociétés  à  terme  ne  peut 
être  demandée  par  l'un  des  associés  avant  le  terme  con- 
venu, qu'autant  qu'il  y  en  a  de  justes  motifs,  comme  lors- 
qu'un autre  associé  manque  à  ses  engagements,  ou  qu'une 
infirmité  habituelle  le  rend  inhabile  aux  afiaires  de  la  so- 
ciété, ou  autres  causes  semblables  dont  la  légitimité  et  la 
gravité  sont  laissées  à  l'arbitrage  des  juges  »  (art.  1871). 
Ce  qui  distingue  ces  causes  qu'on  appelle  légitimes  de  la 
renonciation  des  associés,  dont  nous  venons  de  parler, 
c'est  qu'elles  sont  abandonnées  à  l'appréciation  du  juge  ; 
c'est  lui  qui  prononce  la  dissolution,  il  la  prononce  pour 
causes  graves,  et  c'est  encore  lui  qui  décide  si  la  cause  a 
une  gravité  suffisante  pour  justifier  la  dissolution.  Tel  est 
le  principe;  la  loi  l'applique  à  deux  cas,  et,  en  l'appliquant 
elle  enlève  au  juge  le  pouvoir  d'arbitrage  qu'elle  lui  ac- 
corde, en  général,  dans  cette  matière.  Quand  l'un  des 
associés  manque  à  ses  engagements,  ou  qu'il  est  atteint 
d'une  infirmité  qui  l'empêche  de  les  remplir,  il  y  a  cause 
iégitime  de  dissolution  ;  seulement  le  juge  conserve  un 
droit  d'appréciation  qu'il  a  toujours  dans  les  questions  de 
fait.  Pour  les  causes  non  prévues  par  la  loi,  eUe  s'en  rap- 
porte entièrement  au  juge  ;  il  décide  souverainement  s'il 
y  a  cause  légitime  et  si  la  cause  a  la  gravité  requise  pour 
entraîner  la  dissolution  de  la  société. 

40i.  La  première  cause  de  dissolution  que  la  loi  pré- 
voit est  celle  de  la  condition  résolutoire  tacite  qui  est  sous- 
entendue  dans  tous  les  contrats  synallagmatiques,  pour 
le  cas  où  l'une  des  parties  ne  satisfait  pas  à  ses  engage- 

(1)  Duvergier,  p.  545,  n«»  45«-460.  Duranton,  t.  XVII,  p.  552  et  553, 
Xi«  4T7.  Pont,  p.  496  et  suiv.,  n^»  749,  750. 
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ments.  L'article  1184  reçoit  son  application  à  lasociôté, 
puisque  la  société  est  un  contrat  bilatéral.  Il  suit  de  là 
que  tout  ce  que  nous  avons  dit,  au  titre  des  Obligations, 
de  la  condition  résolutoire  tacite  s'applique  à  la  société. 
La  résolution  doit  être  demandée  en  justice;  le  juge  doit 
constater  d'abord  s'il  y  a  inexécution  des  engagements, 
puis  quel  est  le  motif  pour  lequel  l'une  des  parties  n'a  pas 
rempli  ses  obligations;  il  peut  accorder  au  défendeur  un 
délai  selon  les  circonstances.  Si,  à  l'expiration  de  ce  dé- 
lai, l'associé  n'a  pas  satisfait  au  jugement,  la  résolution 
doit  être  prononcée. 

La  cour  de  Bordeaux  a  fait  l'application  de  la  loi  à 
l'espèce  suivante.  Une  société  s'était  formée  entre  un  mar- 
chand de  vins  et  une  personne  étrangère  au  commerce  ; 
celle-ci  avait  traité  de  confiance,  et,  comme  elle  le  disait 
dans  ses  lettres,  les  y  eux  fermés.  Son  associé  devait  mettre 
dans  la  société  808  barriques  et  demie  de  vins  rouges  et 
blancs,  classés  par  crus  et  rang  d'âge  suivant  inventaire. 
Cette  obligation  ne  consistait  pas  seulement  à  apporter  la 
quantité  de  vins  convenue,  mais  aussi  des  vins  des  crus 
et  âges  indiqués  dans  l'inventaire,  lequel  ne  faisait  qu'un 
avec  l'acte  de  société.  La  plupart  des  vins  étaient  indiqués 
comme  provenant  des  crus  de  Saint- Julien,  Paulliac  et 
Saint-Estèphe,  et  les  prix  auxquels  ils  étaient  cotés  étaient 
en  rapport  avec  la  valeur  des  vins  de  même  provenance. 
Il  fut  établi  par  les  livres  mômes  du  marchand  que  les 
vins  par  lui  fournis  ne  provenaient  nullement  des  crus 
indiqués  ;  que  c'était  un  mélange  de  vins  divers  de  qua- 
lité et  de  prix  fort  inférieurs.  La  cour  en  conclut  que  l'as- 
socié avait  manqué  à  ses  engagements,  puisque,  au  lieu 
de  crus  distingués  et  accrédités  dans  le  commerce,  il 
n'avait  apporté  dans  la  société  qu'un  mélange  de  vins 
communs  dont  la  qualité  ne  répondait  en  aucune  façon 
à  ce  qu'il  avait  promis.  Le  mauvais  succès  de  l'association, 
continue  la  cour,  était  la  conséquence  inévitable  de  la 
fausse  qualification  des  vins  et  de  l'élévation  exagérée  des 
prix.  En  conséquence,  la  cour  prononça  la  résolution  de 
la  société,  avec  Tefiet  qui  est  attaché  à  toute  résolution, 
c'est-à-dire  que  le  contrat  est  ^x^nsidéré  comme  n'ayant 
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jamais  existé.  Danç  Tespèce,  cette  décisiou  se  justifiait 
parfaitement  par  les  faits  de  la  cause;  l'associé  avait 
contrevenu  à  ses  engagements  dès  lorigine  de  la  société 
et  exposé  par  là  son  associé  à  des  pertes  certaines  ;  il 
était  donc  juste  de  faire  remonter  la  dissolution  à  la  même 
époque  et  de  rejeter  les  pertes  sur  la  partie  qui  les  avait 
occasionnées  par  sa  mauvaise  foi.  L'arrêt  est  sévère, mais 
aussi  bien  fondé  en  équité  qu'en  droit  (i). 

4<IS.  La  résolution  du  contrat  de  société  diffère  beau- 
coup de  la  dissolution  qui  a  lieu,  soit  de  plein  droit  dans 
les  cas  prévus  par  l'article  1865,  soit  par  sentence  du  juge 
pour  causes  légitimes.  Dans  tous  ces  cas,  la  société  finit, 
comme  dit  la  loi;  elle  a  donc  existé,  elle  a  produit  des 
effets;  quand  elle  prend  fin,  il  y  a  lieu  à  liquidation  et  à 
partage.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  condition  résolu- 
toire tacite  :  la  résolution  anéantit  le  contrat;  les  choses 
sont  remises  au  même  état  que  si  la  société  n'avait  point 
existé.  Quoique  prononcée  par  le  juge,  la  résolution  ne 
date  pas  du  jour  du  jugement  ;  elle  rétroagit  au  jour  du 
contrat,  parce  que  la  condition  résolutoire  y  est  sous- 
entendue;  c'est  donc  en  vertu  de  la  volonté  tacite  des  par- 
ties contractantes  que  le  contrat  est  résolu.  La  condition 
peut  aussi  être  expresse;  dans  ce  cas,  il  n'y  a  pas  lieu  à 
l'intervention  du  juge,  la  résolution  se  fait  de  plein  droit 
par  la  volonté  des  parties  contractantes.  En  est-il  de  même 
du  pactecommissoire,c'est-à-diredela  clause  du  contrat 
portant  que,  si  l'une  des  parties  n'exécute  pas  ses  enga- 
gements, la  société  sera  résolue,  ou  qu'elle  sera  résolue 
de  plein  droit?  Nous  avons  examiné  la  question,  en  prin- 
cipe, au  titre  des  Obligations,  et  nous  l'avons  rencontrée 
de  nouveau  aux  titres  de  la  Vente  et  du  Loicage.  Les  prin- 
cipes sont  les  mêmes  en  matière  de  société 

403.  La  résolution  du  contrat  en  vertu  de  la  condi- 
tion résolutoire  tacite  suppose  -^ue  la  condition  est  écrite 
au  contrat,  en  ce  sens  qu'il  s'agit  d'engagem^Mits  contrac- 
tés par  les  associés  dans  le  pacte  social.  Si,  pendant  la 
diirée  de  la  société,  l'un  des  associés  contractait  une  obli- 

0)  Bordeaux,  29  juiHot  1857  (Dalloz,  1858,  2,  115) 


DBS  1>1FF15KKNTES  MANIÈRES  DONT  FINIT  U  ttOCIÉTÊ.    471 

gation,  l'inexécution  entraînerait-elle  aussi  la  résolution 
dans  le  sens  de  l'article  1184?  11  faut  distinguer.  Si  cette 
obligation  est  consentie  par  une  convention  qui  modifie 
le  pacte  social,  il  y  a  lieu  d'appliquer  le  principe  de  l'ar- 
ticle 1184;  en  effet,  la  clause  nouvelle  fait  partie  de  l'acte 
de  société,  avec  lequel  elle  s'identifie.  C'est  donc  le  pacte 
social  qui  est  violé,  et,  par  suite,  l'article  1 184  doitrecevoir 
son  application  (i).  Mais  si  la  convention  était  distincte 
du  pacte  primitif,  on  ne  pourrait  pas  dire  que  ce  pacte  est 
rompu  par  l'inexécution  d'un  engagement  qui  n'y  était 
pas  prévu.  Ce  pourrait  être  une  causé  légitime  de  dissolu- 
tion ;  mais  la  société  ne  serait  pas  résolue,  elle  prendrait 
fin  à  partir  de  la  sentence  du  juge,  et  ce  serait  au  juge  à 
décider  si  la  cause  a  une  gravité  suffisante  pour  légitimer 
la  dissolution. 

404.  Il  nous  faut  dire  un  mot  d'un  arrêt  critiqué  par 
tous  les  auteurs,  ne  fût-ce  que  pour  montrer  l'ignorance 
qui  règne  sur  les  principes  les  plus  élémentaires,  et  l'er- 
reur de  la  cour  prouve  en  même  temps  l'importance  de  ces 
principes.  Une  société  en  nom  collectif  est  formée  à  terme; 
l'un  des  associés  refuse  formellement  d'exécuter  le  con- 
trat. Quel  doit  être  l'effet  de  ce  refus?  La  cour  de  Lyon 
répond  que  le  refus  par  lui  seul  entraîne  la  dissolution  de 
la  société,  sauf  aux  autres  associés  à  demander  des  dom- 
mages-intérêts. L'arrêt  est  longuement  motivé,  et,  nous 
devons  le  dire,  il  y  a  presque  autant  d'erreurs  que  de 
mots.  Nous  n'insistons  que  sur  l'erreur  de  principe.  Voici 
en  deux  mots  le  raisonnement  de  la  cour.  La  société  en 
nom  collectif  emporte  pour  tous  les  associés  l'obligation 
de  prendre  part  à  la  gestion  des  affaires  sociales.  Cet 
engagement  est  une  obligation  de  faire;  or,  personne  ne 
peut  être  contraint  à  faire;  donc, du  moment  que  l'un  des 
associés  refuse  de  faire  ce  à  quoi  il  était  tenu,  la  société 
doit  être  dissoute  De  là  la  cour  tire  cette  étrange  consé- 
quence que  l'associé  qui  refuse  son  concours  peut  lui-même 
demander  la  dissolution  de  la  société,  et  que  cette  disso- 
lution doit  être  prononcée,  sauf  à  ses  associés  à  réclamer 

(1)  Rejet,  87  marg  1844  D  ilîoz,  an  Trot  Société,  n»  655). 
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des  dommages-intérêts  (i).  NoiiR  avons  signalé  Terreur 
d'avance,  au  titre  des  Obligations  {t.  XYl.n''  197-201).  Il 
n'est  pas  vrai  de  dire  que  les  obligations  de  faire  ne  don- 
nent qu'un  seul  droit  au  créancier,  celui  de  réclamer  des 
dommages-intérêts.  Ces  obligations  ne  diffèrent  pas,  en 
essence,  des  obligations  de  donner  ;  il  en  résulte  une  action 
au  profit  du  créancier  pour  forcer  le  débiteur  à  faire  ce 
qu'il  s'est  obligé  de  faire,  et  le  juge  doit  l'y  condamner; 
c'est  seulement  quand  cette  exécution  directe  et  forcée  de- 
vient impossible  que  le  créancier  doit  se  contenter  de 
dommages-intérêts.  En  tout  cas,  c'est  à  lui  qu'appartient 
l'action.  Silecontrat  est  synallagmatique,la  partieàl'égard 
de  laquelle  l'engagement  n'a  pas  été  exécuté  peut  deman- 
der la  résolution  du  contrat;  l'article  1 184  le  dit,  en  ajou- 
tant que  cette  partie  a  le  choix,  ou  de  forcer  l'autre  partie 
à  l'exécution  de  la  convention,  lorsqu'elle  est  possible,  ou 
d'en  demander  la  résolution  avec  dommages-intérêts.  C'est 
donc  l'associé  de  celui  qui  refuse  son  concours  qui  a  le 
droit  d'agir;  s'il  n'agit  pas,  le  contrat  subsiste.  Jamais  on 
n'a  prétendu  que  le  débiteur  qui  manque  à  ses  engage- 
ments puisse  se  fonder  sur  l'inexécution  de  ses  obligations 
pour  demander  la  résolution  du  contrat;  c'est  renverser 
les  rôles  du  débiteur  et  du  créancier  et  bouleverser  les 
notions  les  plus  simples,  en  transformant  l'obligation  du 
débiteur  en  un  droit  qui  naîtrait, pour  lui,  de  l'inexécution 
de  ses  engagements.  Cette  erreur,  qui  est  une  vraie  héré- 
sie juridique,  découle  de  la  fausse  notion  que  Ton  se  fait, 
dans  la  pratique,  de  l'obligation  de  faire. 

405.  L'article  1871  considère  encore  comme  une  cause 
légitime  de  dissolution  l'infirmité  habituelle  qui  rend  un 
associé  inhabile  aux  afiaires  de  la  société.  Il  faut  que  l'in- 
firmité soit  habituelle  ;  une  maladie  passagère  ne  suffirait 
pas  pour  entraîner  la  dissolution  de  la  société.  En  prin- 
cipe, les  contrats  sont  irrévocables,  ce  n'est  que  par  excep- 
tion qu'ils  peuvent  être  rompus;  l'exception  doit  donc 
avoir  une  certaine  gravité  ;  il  y  a  cause  grave  quand  un 
associé  est  atteint  d'une  infirmité  habituelle  qui  le  met 

(1)  Lyon,  18  mai  1823  (Dalloz,  an  mot  Société,  n»  658).  Comparez  la  cri- 
tique de  Ualloz,  et  Pont,  p.  504,  o9  763,  et  les  auteurs  quil  cite. 
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dans  l'impossibilité  de  remplir  ses  devoirs  sociaux.  C'est 
la  seconde  condition  exigée  pour  que  la  dissolution  de  la 
société  puisse  être  demandée  pour  cause  d'infirmité.  Po- 
thier  l'explique  en  disant  que  l'infirmité  d'un  associé  de- 
vient un  motif  de  rompre  le  contrat  lorsque  les  affaires 
de  la  société  sont  telles,  qu'elles  exigent  que  cet  associé  y 
vaque  lui-même  {iy 

La  loi  qualifie  de  dissolution  la  rupture  de  la  société 
qui  a  lieu  par  suite  de  l'infirmité  d'un  associé  et  celle 
qui  résulte  de  la  condition  résolutoire  tacite.  Il  y  a  cepen- 
dant une  difiîérence  considérable  entre  les  deux  hypo- 
thèses. Nous  venons  de  la  signaler  (n*'402)  :  la  condition 
résolutoire  résout  la  société  comme  si  elle  n'avait  jamais 
existé;  tandis  que  la  dissolution  laisse  subsister  la  so- 
ciété et  les  efiets  qu  elle  a  produits  jusqu'au  moment  où  la 
société  est  dissoute  par  la  sentence  du  juge.  La  difiîérence 
est  incontestable  en  droit;  elle  est  aussi  fondée  en  raison. 
Il  est  vrai  que,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  il  y  a  un  associé 
qui  ne  remplit  pas  ses  engagements  ;  mais  dans  le  cas  où 
il  ne  peut  pas  vaquer  aux  affaires  sociales  par  suite  d'une 
infirmité,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  manque  à  ses  engage- 
ments; il  les  a  remplis  jusqu'au  moment  où  l'infirmité  est 
survenue,  on  n'est  donc  pas  dans  le  cas  de  la  résolution; 
la  société  prend  fin  pour  une  cause  qui  est  étrangère  au 
pacte  social,  en  ce  sens  qu'elle  n'en  forme  pas  une  condi- 
tion. Il  en  est  tout  autrement  quand  l'un  des  associés 
n'exécute  pas  les  engagements  qu'il  a  pris  dans  le  pacte 
social  ;  le  pacte  est  rompu  par  sa  faute,  il  est  donc  juste 
que  la  société  soit  considérée  comme  non  avenue. 

4O0.  L'article  1871  pose  en  principe  que  la  dissolu- 
tion des  sociétés  à  terme  peut  être  demandée  s'il  y  en  a 
de  justes  motifs;  il  donne  comme  exemples  l'inexécution 
des  engagements  d'un  associé  et  l'infirmité  habituelle  qui 
vient  le  frapper  ;  puis  la  loi  ajoute  ou  autres  cas  sembla- 
bles. Quels  sont  ces  cas?  Le  code  répond  que  la  légitimité 
et  la  gravité  de  ces  cas  sont  laissées  à  l'arbitrage  du  juge. 
Les  causes  doivent  donc  être  légitimes  et  graves;  c'est  le 

(1)  Pothier,  De  la  société,  n«  152. 


414  SOCIÉTÉ. 

juge  qai  décide  si  la  cause  alléguée  u  ce»  caractères,  et 
sa  décision  est  souveraine.  Seulement  le  juge  doit  tenir 
compte  des  exemples  que  la  loi  donne  comme  formant  un 
juste  motif  de  dissolution.  Il  faut  donc  que  la  cause  soit 
de  nature  à  compromettre  l'objet  de  la  société,  en  ce  sens 
que  les  associés  n'en  pourront  pas  retirer  le  profit  qu'ils 
auraient  pu  réaliser.  Un  préjudice  passager  ne  suffirait 
point  ;  la  loi  le  décide  ainsi  en  exigeant  que  l'infirrmité 
soit  habituelle  pour  entraîner  la  dissolution  de  la  société. 
On  donne  comme  exemple  la  désunion  qui  éclate  parmi  les 
associés;  il  ne  suffit  pas  de  la  moindre  mésintelligence, 
que  l'on  peut  comparer  à  une  maladie  temporaire  ;  mais 
si  la  discorde  est  dans  les  esprits  et  qu  elle  s'envenime  de 
jour  en  jour,  il  importe  de  mettre  fin  à  la  société,  puis- 
qu'elle ne  peut  plus  atteindre  son  but. 

BBGTION  m.  —  Dn  partage. 

4t>7.  Régulièrement  la  dissolution  de  la  société  est 
suivie  du  partage  de  l'actif  et,  s'il  y  a  lieu,  du  passif  so- 
cial. Il  y  a  exception  quand  la  société  est  résolue  par  suite 
de  la  condition  résolutoire  tacite.  Dans  ce  cas,  la  société 
étant  considérée  comme  n'ayant  jamais  existé,  on  ne  par- 
tage pas,  à  proprement  parler,  le  fonds  social,  puisqu'il 
n'y  a  pas  de  fonds  social.  Il  y  aura  eu  communauté  de 
fait  ;  chacun  des  associés  reprendra  ses  apports;  de  béné- 
fices il  ny  en  aura  point,  et  quant  aux  pertes,  elles  seront 
supportées,  à  titre  de  dommages-intérêts,  par  l'associé 
dont  la  faute  a  entraîné  la  dissolution  de  la  société  (n**  401). 

40S.  Autre  est  la  question  de  savoir  quand  le  partage 
peut  être  demandé.  Nous  supposons  la  société  dissoute; 
tant  qu  elle  ne  l'est  pas,  il  ne  peut  être  question  de  parta- 
ger le  fonds  commun,  ni  l'une  des  choses  qui  font  partie 
du  fonds  commun;  ce  serait  rompre  le  pacte  social,  puis- 
qu'il a  été  formé  pour  mettre  en  commun  certaines  choses, 
dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en  résul- 
ter (art.  1832).  Môme,  après  la  dissolution  de  la  société, 
l'un  des  associés  ne  peut  pas  demander  le  partage  d'un 
objet  particulier  faisant  partie  de  la  masse.  La  cour  de 
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Bordeaux  Ta  jugé  ainsi,  et  la  décision  est  très-juridique  (i). 
Il  faut  avant  tout  que  la  consistance  de  l'actif  social  ait 
été  établie,  ce  qui  ne  peut  se  faire  que  par  un  règlement 
de  compte  entre  associés,  qui  peuvent  être  ou  débiteurs 
ou  créanciers  de  la  société.  C'est  seulement  après  cette 
liquidation,  que  l'on  peut  procéder  au  partage.  Dans  l'es- 
pèce, l'un  des  associés  demandait  le  partage  d'un  domaine 
acquis  pour  le  compte  dé  la  société  ;  mais  les  héritiers 
d'un  associé  décédé  avaient  d'importantes  reprises  à  exer- 
cer, il  fallait  les  liquider;  et  il  se  pouvait,  dit  la  cour, 
que  la  valeur  entière  du  domaine  fût  absorbée  par  ces 
reprises.  Dès  lors  la  demande  en  partage  était  préma- 
turée. 

409.  La  liquidation  donne  lieu  à  une  difficulté  de 
preuve.  Pothier  dit  que  pour  établir  ce  qui  a  été  reçu  ou 
mis  par  la  société,  les  livres  de  la  société  tenus  par  l'un 
des  associés  font  foi  entre  eux.  Doit-on  encore  suivre  cette 
décision  sous  l'empire  du  code  civil?  La  question  a  été 
portée  devant  la  cour  de  cassation  et  décidée  affirmative- 
ment. Dans  l'espèce,  deux  propriétaires  avaient  formé 
une  société  pour  l'exploitation  d'un  vignoble  ;  l'un  d'eux 
avait  tenu  un  registre  des  dépenses  et  des  recettes  :  pou- 
vait-il servir  de  preuve  pour  établir  les  comptes?  Le  pre- 
mier juge  avait  admis  le  registre,  malgré  ses  irrégularités, 
comme  sincère  et  digne  de  confiance.  Mais  il  y  avait  une 
difficulté  de  droit.  Ne  fallait-il  pas  appliquer  à  ces  regis- 
tres la  disposition  de  l'article  1332,  aux  termes  de  laquelle 
les  registres  et  papiers  domestiques  ne  font  point  un  titre 
pour  celui  qui  les  a  écrits.  La  cour  répond  que  des  écritu- 
res sociales  ne  sont  point  de  simples  papiers  domestiques 
dans  le  sens  de  l'article  1331;  les  registres  dont  parle  le 
code  civil  sont  des  écritures  que  le  père  de  famille  tient 
pour  se  rendre  compte  de  ses  afiaires,  il  les  fait  dans  son 
seul  intérêt  ;  on  comprend  qu'il  ne  puisse  pas  se  créer  des 
titres  à  lui-même.  Il  n'en  est  pas  ainsi  des  registres  tenus 
par  un  associé  ;  ces  écritures  ont  précisément  pour  objet 
de  faire  preuve  entre  associés;  quoiqu'un  seul  écrive,  il 

(1)  Bordeaux,  25  avril  1831  (Dalloz,  au  mot  SodUé.  n-  769). 
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écrit  comme  mandataire  de  l'autre  ;  ce  sont  donc  des  écri- 
tures communoft  émanées  des  deux  parties,  et  faisant, par 
conséquent,  foi  à  leur  égard  (i). 

4iO.  Nous  arrivons  au  partage.  L'article  1872  porte  : 
^  Les  règles  concernant  le  partage  des  successions,  la 
forme  de  ce  partage  et  les  obligations  qui  en  résultent 
entre  cohéritiers  s'appliquent  au  partage  entre  associés.  ?» 
Cet  article  renvoie-t-il  à  toutes  les  règles  concernant  Ift 
partage  des  successions?  Ou  y  a-t-ildes  règles  qui  ne  sont 
pas  applicables  au  partage  des  sociétés?  Et  comment  dis- 
tinguer quelles  sont  celles  qu'il  faut  appliquer  et  quellas 
sont  celles  dont  on  ne  peut  pas  faire  l'application?  On 
pose  d'ordinaire  comme  principe  que  l'article  1872  est 
restrictif,  et  qu'il  doit  être  interprété  restrictivement.  Cela 
n'est  pas  tout  à  fait  exaet.  L'article  1872  commence  par 
dire  que  les  règles  concernant  le  partage  des  successions 
s'appliquent  aux  partages  entre  associés  ;  donc  toutes  les 
règles.  Si  l'article  1872  ne  contenait  que  cette  disposition, 
il  n'y  aurait  pas  de  doute,  l'assimilation  serait  absolue  et 
ne  permettrait  aucune  exception.  Cependant  tout  le  monde 
est  d'accord  qu'il  faut  faire  certaines  exceptions  :  le  peut- 
on  en  présence  du  texte  de  la  loi?  L'article  1872  ajoute  : 
«*  Les  règles  concernant  la  forme  de  ce  partage,  et  les 
obligations  qui  en  résultent  entre  les  cohéritiers  s'appli- 
quent aux  partages  entre  associés.  »  Cette  disposition 
serait  tout  à  fait  inutile  si  le  commencement  de  l'article 
avait  le  sens  général  qu'il  paraît  avoir;  il  faut  donc 
admettre  que  les  termes  de  la  loi  ne  sont  pas  aussi  abso- 
lus qu'ils  en  ont  l'air  ;  que,  par  conséquent,  l'intention  du 
législateur  n'a  pas  été  de  rendre  applicables  au  partage 
des  sociétés  toutes  les  règles  qu'il  établit  pour  le  partage 
des  successions.  Reste  à  préciser  celles  qui  sont  applica- 
bles et  celles  qui  ne  le  sont  pas.  Si  l'on  examine  la  diffi- 
culté en  principe,  la  solution  n'est  guère  douteuse.  Le 
partage  est  un  seul  et  môme  fait  juridique,  quelle  que 
soit  la  cause  de  l'indivision  à  laquelle  il  met  fin  ;  que  ce 
soit  la  succession  ab  intestat,  testamentaire  ou  contrac- 

(1)  Rejet,  17  février  1869  (DaUoz,  1870, 1.  40V 
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tuelle,  que  ce  soit  la  communauté  ou  la  société  :  le  fait 
étant  identique,  les  conséquences  doivent  aussi  être  les 
mêmes.  Donc  les  règles  que  le  code  trace,  au  titre  des 
Successions,  sur  le  partage  sont  générales  de  leur  nature 
et  doivent,  par  conséquent,  recevoir  leur  application  à  la 
société.  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  les  dispositions  qui 
ont  leur  raison  d'être  dans  des  relations  entre  cohéritiers, 
relations  qui  ne  sont  pas  Jes  mêmes  entre  associés.  Ce 
principe  peut  se  concilier  avec  le  texte  de  l'article  1872; 
la  loi  n'applique  pas  absolument  à'  la  société  toutes  les 
règles  du  partage  entre  cohéritiers, sans  dire  quelles  sont 
celles  qu'elle  ne  rend  pas  applicables;  la  difficulté  doit 
donc  être  décidée  par  les  principes  généraux  de  droit. 

41t.  L'article  841  établit,  au  profit  des  héritiers,  le 
retrait  successoral  dans  le  cas  où  un  cohéritier  vend  son 
droit  à  la  succession.  On  demande  si  les  associés  ont  le 
même  droit.  La  négative  a  été  jugée  par  la  cour  de  Paris, 
et  elle  nous  paraît  certaine.  Cette  même  question  se  pré- 
sente en  matière  de  communauté,  et  nous  l'avons  décidée 
dans  le  même  sens  (t.  XXIII,  n"*  17).  L'article  841,  dit  la 
cour  de  Paris,  contient  une  disposition  spéciale  et  excep- 
tionnelle, créée  dans  le  but  d'empêcher  des  étrangers  de 
pénétrer  dans  les  secrets  de  famille.  Cette  raison  de  mo- 
ralité publique  ne  se  rencontre  pas  dans  les  sociétés  ;  tout 
y  est  patent,  écrit  et  consigné  dans  les  livres  et  dans  une 
correspondance  commune  à  tous  les  associés, et  quand  on 
les  consulte,  c'est  pour  apprécier  des  faits  et  des  opéra- 
tions, qui  sont  des  affaires  et  non  des  secrets  (i).  La  doc- 
trine est  unanime  en  ce  sens  (2). 

41*.  Le  partage  met  en  jeu  des  intérêts  très-divers  ; 
la  loi  prend  soin  de  les  sauvegarder  tous,  en  les  conci- 
liant. On  demande  si  les  créanciers  ont,  en  matière  de 
société,  les  droits  que  la  loi  leur  accorde  en  matière  de 
succession.  11  y  a  une  première  difficulté  que  la  cour  de 
cassation  a  décidée  récemment.  L'article  820  porte  que 
les  créanciers  peuvent  requérir  l'apposition  des  scellés  en 


(1)  Paris,  7  juillet  1836  (Dalloz,  au  mot  Successions,  n»  1870). 
{2}  Voyez  les  témoignages  dans  Pont,  p.  514,  n»  783. 
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vertu  d'un  titre  exécutoire  ou  d*une  permission  du  Juge. 
Ont-ils  ce  droit  en  cas  de  dissolution  de  la  société?  Si 
Ton  admet  notre  principe  (n^  410),  le  droit  des  créanciers 
nest  point  douteux  ;  la  cour  de  cassation  se  borne  à  dire 
qu'il  résulte  de  la  combinaison  des  articles  820  et  1872 
que  les  créanciers  peuvent  requérir  l'apposition  des  scellés 
sur  l'actif  social.  On  objectait  que,  la  société  étant  en 
liquidation, l'apposition  des  scellés  empêchait  les  associés 
de  liquider.  La  cour  de  cassation  répond  cVabord  que 
l'apposition  des  scellés  est  une  mesure  con^servatoire  qui 
deviendrait  complètement  inefficace  si  les  créanciers  de- 
vaient attendre  la  fin  de  la  liquidation,  alors  qu'il  n'y  a 
plus  rien  à  sauvegarder.  En  fait,  dit  la  cour,  le  juge  peut, 
comme  il  Tavait  fait  dans  l'espèce,  prescrire  les  mesures 
qui,  en  assurant  les  droits  des  créanciers,  permettent  de 
continuer  les  opérations  de  la  liquidation.  On  faisait  en- 
core une  autre  objection.  Une  clause  du  contrat  social  sti- 
pulait la  continuation  de  la  société  entre  les  associés  sur- 
vivants et  interdisait  l'apposition  des  scellés.  Une  clause 
pareille  est-elle  valable?  Entre  associés,  oui;  à  l'égard 
des  tiers,  non;  en  effet,  les  associés  ne  peuvent  pas  faire 
de  conventions  qui  nuisent  aux  tiers  (i). 

413.  L'article  882  donne  aux  créanciers  le  droit  d'in- 
tervenir au  partage  et  de  s'opposer  à  ce  qu'il  y  soit  pro- 
cédé hors  de  leur  présence.  Il  est  certain  qu'ils  ont  le 
même  droit  quand  O.  s'agit  du  partage  d'une  société.  Mais 
l'article  882  ajoute  que  les  créanciers  ne  peuvent  attaquer 
le  partage  consommé^  à  moins  qu'il  n'y  ait  été  procédé 
sans  eux  et  au  préjudice  d'une  opposition  qu'ils  auraient 
formée.  Cette  disposition,  telle  qu'elle  est  interprétée  par 
la  cour  de  cassation,  déroge  à  l'article  1167,  qui  prévoit 
précisément  cette  dérogation  ;  c'est  donc  une  disposition 
exceptionnelle.  Doit-on  l'appliquer  aux  créanciers  sociaux? 
L'excellent  arrôt  de  la  cour  de  cassation  qui  a  interprété 
l'article  882  a  aussi  décidé  cette  question,  et  il  l'a  décidée 
négativement(2).C'eat  la  vraie  solution,  à  notre  avis.L'ar- 

(1)  Rejet,  23  juUlet  1872  (Dalloz,  1873, 1,  355). 

(2)  Rejet,  9  juillet  1866*  au  rapport  du  conseiller  DlJbexi  (Dalloz,  1866. 
1,  369).  Comparez  Pont,  p.  515,  n«  785.  et  les  auteurs  qull  cite. 
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tîcle  1 167,  qui  prévoit  une  dérogation  au  principe  de  l'ac- 
tion paulienne,  renvoie  au  titre  des  Successions  et  à  celui 
du  Contrat  de  mariage,  il  ne  dit  rien  de  la  Société;  Tin- 
tention  du  législateur  a  donc  été  de  laisser  les  droits  des 
créanciers  sociaux  sous  l'empire  du  droit  commun  ;  c'est 
dire  qu'il  leur  permet  d'attaquer  le  partage  fait  en  fraude 
de  leurs  droits,  sans  qu'ils  soient  tenus  de  former  opposi- 
tion à  ce  qu'il  y  soit  procédé  sans  eux.  Si  telle  est  la  dé- 
cision de  l'article  1167,  il  est  impossible  que  l'article  1872 
ait  soumis  les  créanciers  à  une  disposition  exceptionnelle 
dont  l'article  1167  les  aflfranchit.  C'est  le  cas  d'appliquer 
noire  principe  (n°  410);  l'article  1872  rend  applicables  au 
paitage  entre  associés  les  dispositions  du  titre  des  Succes- 
sions qui  consacrent  des  règles  générales,  et  non  celles 
qui  établissent  des  exceptions. 

1/argumentation  juridique  est  irréprochable.  Mais  on 
peut  demander  s'il  y  a  une  raison  de  cette  différence  entre 
le  partage  de  la  société  et  le  partage  d'une  succession.  La 
modification  que  l'article  882  apporte  à  l'exercice  de  l'ac- 
tion paulienne  s'applique  au  partage  de  la  communauté, 
d'après  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  que  nous 
avons^rapportée,  en  l'approuvant,  au  titre  du  Contrai  de 
mariage  (t.  XXIII,  n"*  15).  Pourquoi  le  législateur  ne  l'a- 
t-il  pas  étendue  à  la  société,  alors  que  la  communauté  est 
une  espèce  de  société?  Y  a-t-il  un  motif  qui  justifie  ce 
retour  au  droit  commun  de  l'article  1 167?  Nous  n'en  con- 
naissons aucun  ;  nous  croyons,  au  contraire,  que  les  rai- 
sons qui  justifient  la  disposition  exceptionnelle  de  l'arti- 
cle 882,  en  matière  de  succession  et  de  communauté, 
existent  aussi  en  matière  de  société.  C'est  une  anomalie 
législative,  à  notre  avis,  mais  nous  ne  voyons  aucun  moyen 
de  la  corriger. 

41hI.  L'article  792  porte  :  «  Les  héritiers  qui  auraient 
diverti  ou  recelé  des  effets  d'une  succession  sont  déchus 
de  la  faculté  d'y  renoncer;  ils  demeurent  héritiers  purs  et 
simples  nonobstant  leur  renonciation,  sans  pouvoir  pré- 
tendre aucune  part  dans  les  objets  divertis  ou  recelés.  % 
Cette  disposition  s'applique-t-eÙe  aux  associés?  La  néga- 
tive est  de  doctrine  et  de  jurisprudence.  D'abord  il  ne 
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peut  être  question  de  la  déchéance  de  la  faculté  de  re- 
noncer, puisque  les  associés  n'ont  pas  le  droit  de  renoncer 
pour  se  décharger  de  lobligation  de  payer  les  dettes.  Pour 
appliquer  aux  associés  ce  que  l'article  792  dit  des  héri- 
tiers, il  faudrait  donc  scinder  la  loi  ;  ce  qui  serait  l'étendre 
plutôt  que  l'appliquer.  Quand  la  loi  a  voulu  l'étendre,  elle 
l'a  dit  formellement.  Ainsi  l'article  1477  dispose  que  «  celui 
des  époux  qui  aurait  diverti  ou  recelé  quelques  effets  de 
la  communauté  est  privé  de  sa  portion  dans  lesdits  effets.  » 
Cette  disposition  est  d'autant  plus  remarquable  qu  elle 
vient  après  l'article  1476,  qui  déclare  applicables  au  par- 
tage de  la  communauté  les  règles  établies,  au  titre  des 
Successions,  sur  les  formes  du  partage  et  ses  effets,  dispo- 
sition analogue  à  celle  de  l'article  1872.  Cela  rend  déci- 
sif le  silence  de  la  loi,  au  titre  de  la  Société.  Les  peines 
sont  toujours  des  exceptions,  elles  n'existent  qu'en  vertu 
d*une  loi  expresse  (i). 

Nous  ferons,  sur  cette  différence  que  la  loi  établit  entre 
la  société  et  la  communauté,  la  remarque  que  nous  venons 
de  faire  (n**  413);  c'est  que  la  cupidité  qui  va  jusqu'au 
recel  et  au  divertissement  méritait  d'être  punie  entre  as- 
sociés aussi  bien  qu'entre  époux  ou  entre  héritiers.  Du 
reste,  en  l'absence  d'une  peine  civile,  il  y  aurait  lieu  d'ap- 
pliquer les  lois  pénales. 

415.  Aux  termes  de  l'article  826,  chacun  des  cohéri- 
tiers peut  demander  sa  part  en  nature  des  meubles  et  im- 
meubles de  la  succession,  et  l'article  832  ajoute  qu'il  con- 
vient de  faire  entrer  dans  chaque  lot,  s'il  se  peut,  la  môme 
quantité  de  meubles,  d'immeubles,  de  droits  ou  créances 
de  même  nature  et  valeur.  Ces  dispositions  s'appliquent 
au  partage  dé  la  communauté,  comme  nous  l'avons  dit  au 
titre  du  Contrat  de  mariage;  il  y  a  même  raison  pour  les 
appliquer  en  matière  de  société  ;  l'article  1872  est  même, 
sous  ce  rapport,  plus  explicite  que  l'article  1476,  puis- 
qu'il déclare  applicables  au  partage  entre  associés  les 
règles    concernant  le  partage  des  successions;   l'arti- 


(I)  Rojot,  28  août  1865  (Dalioz,  1865,  1,  352).  Dans  le  môme  sens,  les 
arrêts  et  les  auteurs  cités  par  Pont,  p.  616,  n^  787. 
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clel476,  au  contraire,  ne  parle  que  des  formes  et  des  effets 
du  partage;  or,  Tégalité  dans  la  distribution  des  lots  est 
une  règle  essentielle  du  partage  ;  il  est  donc  hors  de  doute 
qu'on  doit  l'observer  dans  le  partage  entre  associés  ;  il  fau- 
drait une  disposition  restrictive  pour  l'exclure,  tandis  qu'il 
y  a  une  disposition  générale  qui  permet  et  commande  de 
l'appliquer.  C'est  l'opinion  généralement  suivie  (i). 

416.  Potliier  dit  que  l'égalité  est  plus  scrupuleusement 
requise  dans  les  partages  que  dans  les  contrats  commu- 
tatifs,  parce  que  le  partage  n'est  qu'une  liquidation  de 
droits  préexistants  ;  il  en  conclut  que  les  partages  sont 
rescindables  pour  lésion  d'un  quart,  tandis  que  la  resci- 
sion de  la  vente  n'était  admise  dans  l'ancien  droit  que 
pour  une  lésion  de  plus  de  moitié.  Sous  ce  rapport,il  n'y  a 
aucune  différence  entre  les  divers  partages,  aussi  Potliier 
les  met-il  tous  sur  la  même  ligne  (2).  Toutefois  le  projet 
de  code  civil,  tel  qu'il  fut  adopté  par  le  conseil  d'Etat,  re- 
jetait l'action  en  rescision  dans  le  partage  entre  associés. 
Le  conseil  n'était  pas  favorable  à  la  rescision  de  la  vente  ; 
étendail^il  cette  défaveur  au  partage  de  la  société?  C'eût 
été  très-mal  raisonner,  car  dans  tout  partage,  comme  le 
dit  Potliier,  l'égalité  est  un  principe  essentiel.  Le  Tribu- 
nat  en  fit  la  remarque  :  «  Si  l'admission  de  l'action  en  res- 
titution contre  tout  partage  en  général  et  contre  les  ventes 
a  d'assez  graves  inconvénients,  ils  sont  absolument  les 
mêmes  et  dans  le  cas  de  partage  d'une  succession  et  dans 
celui  du  partage  d'une  société.  Mais  ce  qui  importe  essen- 
tiellement à  la  perfection  du  code  civil,  c'est  de  tenir  in- 
variablement aux  principes  qu'il  a  consacrés  ;  et  loin  de 
pouvoir  assigner  de  fortes  raisons  de  différence  pour 
admettre  la  rescision  contre  un  partage  de  succession  et 
la  rejeter  contre  celui  d'une  société,  l'action  n'est  que  plus 
favorable  dans  le  second  cas,  puisque  l'égalité,  qui  est 
l'âme  de  tout  partage,  appartient  plus  particulièrement 
encore  à  celui  d'une  société,  dont  elle  constitue  la  nature 
et  l'essence.  »  Le  Tribunat  proposa  la  suppression  de  la 


(1)  Pont,  p.  516,  no  788  et  les  autorités  qull  cite. 

(2)  Pothier,  De  la  société,  n«  174. 
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disposition  qui  rejetait  la  rescision  pour  cause  de  lésion, 
et  le  conseil  d'Etat  adopta  la  proposition  (i). 

419.  L'article  1872  applique  au  partage  entre  associés 
les  règles  concernant  les  obligations  qui  résultent  du  par- 
tage entre  cohéritiers  :  telle  est  la  garantie  à  laquelle  les 
héritiers  sont  tenus.  C'est  encore  une  règle  qui  tient  à 
l'essence  du  partage,  puisqu'elle  a  pour  objet  d'assurer 
l'égalité  qui  doit  régner  entre  les  copartageants.  On  ap- 
plique donc  à  la  société  les  articles  884  et  suivants. 

418.  L'article  1872  ne  parle  pas  des  effets  du  partage 
que  l'article  1476  comprend  dahs  sa  disposition  analogue. 
Faut-il  conclure  de  là  que  le  partage  entre  associés  n'est 
pas  déclaratif  de  propriété?  Non,  certes.  La  disposition 
générale  de  l'article  1872  suffit  pour  rendre  applicable  au 
partage  entre  associés  une  règle  qui,  dans  le  système  du 
code,  forme  un  principe  général.  Pothier  en  fait  la  re- 
marque :  «  Il  y  a  une  grande  différence,  dit-il,  entre  notre 
droit  français  et  le  droit  romain  sur  l'effet  du  partage. 
Par  le  droit  romain, le  partage  était  une  espèce  d'échange. 
Au  contraire,  selon  notre  droit  français,  le  partage  n'est 
pas  regardé  comme  un  titre  d'acquisition,  mais  comme  un 
acte  qui  ne  fait  autre  chose  que  déterminer  les  parts  indé- 
terminées que  chacun  des  copartageants  avait,  avant  le 
partage,  dans  la  communauté  qui  existait  entre  eux,  aux 
seules  choses  échues  au  lot  de  chacun  d'eux  (2.)  »  De  là  le 
principe  établi  par  l'article  883  :  «  Chaque  cohéritier  est 
censé  avoir  succédé  seul  et  immédiatement  à  tous  les 
effets  compris  dans  son  lot,  et  n'avoir  jamais  eu  la  pro- 
priété des  autres  effets  de  la  succession.  »  C'est  un  prin- 
cipe général  de  notre  droit  français  ;  à  ce  titre,  il  est  com- 
pris dans  la  disposition  de  l'article  1872. 

Le  principe  est  admis  par  tout  le  monde.  Il  y  a  quel- 
que difficulté  dans  l'application  du  principe.  On  demande 
si  le  partage  rétroagit  seulement  au  jour  de  la  dissolution 
de  la  communauté,  ou  s'il  rétroagit  au  jour  où  la  société 
a  acquis  les  choses  qui  font  l'objet  du  partage  ?  Les  opi- 


(1)  ObservationB  du  Tribanat,  n9  11  (Loeré,  t.  VII,  p.  S88). 

(2)  Potlûer,  De  la  société,  n»  179. 
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nions  sont  divisées  ;  la  décision  dépend  du  caractère  que 
Ton  reconnaît  à  la  société.  Si  c'est  un  être  moral,  distinct 
des  associés,  il  faut  dire  que  la  société  est  propriétaire  et 
que  l'indivision  entre  les  associés  ne  commence  que  lors 
de  sa  dissolution;  dans  ce  système,  le  partage  rétro- 
agit  au  jour  où  la  société  prend  fin.  Dans  notre  opi- 
nion, la  société  n'est  pas  une  personne  civile,  la  société 
ce  sont  les  associés,  ils  sont  copropriétaires  des  choses 
qui  composent  le  fonds  social  ;  l'indivision  commence  donc 
du  jour  où  la  société  a  ^acquis  les  choses,  et  le  partage 
rétroagit  à  ce  moment.  Ce  qui  donne  un  grand  poids  au 
principe  et  à  la  conséquence  qui  en  résulte,  c'est  que  Po- 
thier  l'enseigne.  Il  faut  donc  appliquer  au  partage  entre 
associés  ce  que  nous  avons  dit,  au  titre  des  Successions, 
de  l'effet  déclaratif  du  partage  (i). 

Le  principe  s'applique  aussi  à  la  licitation  entre  copar- 
tageants  ;  l'article  883  est  formel.  Il  en  résulte  que  l'in- 
scription que  la  femme  de  l'un  des  associés  a  prise  sur 
l'immeuble  licite,  pour  son  hypothèque  légale,  est  effacée 
par  l'adjudication  de  l'immeuble  à  un  autre  associé.  La 
cour  de  Metz  l'a  jugé  ainsi,  et  cela  n'est  point  douteux (2). 
Il  en  serait  autrement  si  l'immeuble  avait  été  adjugé  à  un 
tiers  ;  dans  ce  cas,  la  licitation  est  une  vente,  et  la  vente 
laisse  subsister  les  hypothèques  de  même  que  tous  les 
droits  réels  qui  grèvent  la  chose  vendue. 

ANNEXES. 
I.  Des  sociétés  charbonnières. 

419.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  de 
Belgique  :  «  La  société  charbonnière  est  une  société  sut 
generis,  qui  diffère  essentiellement  de  la  société  ordinaire 
réglée  par  le  code  civil.  »En  quoi  consiste  cette  différence 
essentielle?  La  cour  répond  que  la  société  charbonnière 
forme  un  être  moral  qui  a  sa  personnalité  propre,  entière- 

(1)  Voyez»  en  sens  divers,  Pont  et  les  auteurs  qull  cite,  p.  519,  u^  7M 
et  795. 

(2)  Metz,  31  décembre  1867  (DaUoz,  1868,  2, 145). 
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ment  distincte  et  indépendante  de  la  personne  de  chacun 
des  associés  ou  actionnaires  (i).  Dans  notre  droit,  les  so- 
ciétés civiles  ne  sont  point  des  personnes  morales  ;  ce  ca- 
ractère n'appartient  qu  aux  sociétés  de  commerce  (n^  181). 
I^a  première  question  qui  se  présente  est  donc  de  savoir  si 
les  sociétés  charbonnières  sont  des  sociétés  de  commerce 
et  si,  quoique  n'étant  point  des  sociétés  commerciales, 
elles  forment  des  personnes  civiles,  à  quel  titre  elles  jouis- 
sent de  la  personnification. 

4ttO.  Il  est  de  doctrine  et  de  jurisprudence  que  les  so- 
ciétés charbonnières  sont  des  sociétés  civiles,  L'article  32 
de  la  loi  du  21  avril  1810  porte  que  l'exploitation  des 
mines  n'est  pas  considérée  comme  un  commerce  et  n'est 
pas  sujette  à  patente.  C'est  l'application  des  principes  gé- 
néraux qui  régissent  les  actes  de  commerce.  La  commis- 
sion du  corps  législatif  qui,  en  18 10,  remplaçait  la  section 
de  législation  du  Tribunat,  en  fait  la  remarque  :  «  La 
mine  étant  une  propriété  foncière,  le  particulier  ou  la  so- 
ciété qui  l'exploite  fait  valoir  son  héritage  et  rien  de  plus.» 
Or,  le  propriétaire  qui  vend  les  produits  de  son  fonds  ne 
fait  pas  acte  de  commerce.  Il  suit  de  là,  et  c'est  encore  la 
commission  législative  qui  le  dit,  que  les  contestations 
concernant  les  sociétés  charbonnières  sont  de  la  compé- 
tence des  tribunaux  civils.  C'est  précisément  pour  déter- 
miner cette  compétence  que  la  commission  proposa  l'ar- 
ticle 32.  Donc,  d'après  le  texte  même  de  la  loi,  tel  que  ses 
auteurs  l'ont  entendu,  les  sociétés  charbonnières  ne  sont 
pas  des  sociétés  de  commerce. 

La  cour  de  cassation  de  Belgique  a  formulé  cette  con- 
séquence en  ces  termes  :  «  Il  résulte  de  l'article  32  de  la 
loi  du  21  avril  1810  qu'une  société  formée  uniquement 
pour  l'exploitation  d'une  mine  n'est  pas  une  société  com- 
merciale (2).  »  Nous  croyons  que  la  cour  a  raison  d'ajou- 
ter une  réserve  à  sa  décision.  Il  se  peut  qu'une  société 
charbonnière  fasse  des  actes  de  commerce  ;  elle  sera  alors 


(1) 

(2) 


Rejet,  17  juin  1864  (Pasicrisie,  1865, 1,  37). 
,  ,  Rejet,  14  décembre  1838  {Pasicrisie,  1838, 1, 415,  chambres  réuniee). 
La  jurisprudence  française  est  dans  le  môme  sens.  (Voyez  les  arrêta  dans 
le  Héperioire  de  Dalloz,  au  mot  Société,  u9  232). 
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une  société  commerciale.  Toutefois,  il  a  été  jugé  qu'une 
société  charbonnière  qui,  d'après  ses  statuts,  avait  pour 
objet,  non-seulement  l'exploitation  des  charbonnages  dé- 
signés à  l'acte,  mais  encore  la  fabrication  du  coke,  des 
briquettes  et  le  commerce  des  charbons  en  général,  res- 
tait une  société  civile,  parce  que  l'exploitation  du  char- 
bonnage constituait  le  but  principal  et  essentiel  de  la  so- 
ciété, la  fabrication  du  coke  et  le  commerce  des  charbons 
n'étant  qu'un  objet  accessoire  et  secondaire.  Cela  nous 
paraît  douteux,  et  la  cour  elle-même  ne  semble  pas  très- 
sûre  de  sa  décision,  car  elle  ajoute  qu'il  était  contesté  que 
la  société  eût  jamais  fait  autre  chose  qu'exploiter  son 
charbonnage  (i). 

4Ï1.  Les  sociétés  charbonnières  étant  des  sociétés  ci- 
viles, il  en  résulte  que,  d'après  le  code  Napoléon,  elles  ne 
forment  pas  une  personne  morale  distincte  des  associés. 
Cependant  la  jurisprudence  est  constante  en  faveur  de 
la  personnification  ;  c'est  sans  doute  parce  que  cela  est 
universellement  reconnu  que  notre  cour  de  cassation  n'a 
pas  motivé  sa  décision  (n**  419)  (2).  Il  y  a  cependant  un 
motif  de  douter  très-sérieux.  La  cour  dit  que  les  sociétés 
charbonnières  diffèrent  essentiellement  des  sociétés  ré- 
glées par  le  code  civil.  Ce  serait  donc  une  exception  au 
droit  commun.  Quel  est  le  fondement  de  cette  exception? 
Il  en  était  ainsi  dans  l'ancien  droit,  et  la  loi  de  1810  pa- 
raît avoir  consacré  le  droit  traditionnel.  Aux  termes  de 
l'article  8,  les  mines  sont  immeubles  ;  néanmoins  les  ac- 
tions ou  intérêts  dans  une  société  ou  entreprise  pour  l'ex- 
ploitation des  mines  sont  réputés  meubles,  conformément 
à  l'article  529  du  code  Napoléon.  C'est  sur  cette  disposi- 
tion de  l'article  529  que  la  doctrine  se  fonde  pour  admettre 
la  personnification  des  sociétés  de  commerce.  La  loi  de 
1810,  assimilant  les  sociétés  charbonnières  aux  sociétés 
mentionnées  dans  l'article  529,  il  en  faut  conclure  qu'elle 
les  considère  comme  des  personnes  morales  (3).  L'argu- 

(1)  Liège,  28  janvier  1871  (Pasicrisie,  1872,  2,  108). 

(2)  Comparez  Rejet,  17  juin  1864  {Pasicrisie,  1865,  1,  37),  également 
sans  motifs. 

(3)  BruxeUes,  31  mars  1874  {Pasicrisie,  1874,  2,  167),  et  19  juillet  1856 
(Pasicrisie,  1856,  2,  339). 
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mentation  laisse  quelque  doute;  on  pourrait  tirer  une 
autre  conséquence  de  la  loi  de  1810  combinée  avec  le  code 
Napoléon,  c'est  que  toutes  les  sociétés  civiles  sont  des  per- 
sonnes morales.  Nous  n'entrons  pas  dans  ce  débat.  La  loi 
belge  sur  les  sociétés  de  commerce  y  a  mis  fin  (n^  181). 
Toujours  est-il  que  la  personnification  des  sociétés  char- 
bonnières est  une  anomalie  juridique  ;  il  en  résulte  que 
ces  sociétés  participent  tout  ensemble  du  droit  civil  et 
du  droit  commercial;  elles  sont  civiles  par  leur  objet, elles 
sont  commerciales  par  la  personnalité  que  la  loi  leur  re- 
connaît. Notre  cour  de  cassation  a  donc  raison  de  dire 
que  ce  sont  des  sociétés  sui  generis.  Jusqu'où  va  la  déro- 
gation au  droit  commun?  Quelles  sont  les  différences  qui 
existent  entre  les  sociétés  charbonnières  et  les  sociétés 
civiles?  Ces  questions  ne  sont  pas  sans  difficulté. 

4ÏÏ.  Par  leur  constitution,  les  sociétés  charbonnières 
ressemblent  aux  sociétés  anonymes.  Elles  ont  une  raison 
sociale  et  anonyme  ;  les  intérêts  sont  divisés  en  actions; 
leur  importance  dépasse  de  beaucoup  celle  des  sociétés 
civiles  ordinaires.  Ce  sont  sans  doute  ces  caractères  exté- 
rieurs qui  leur  ont  fait  attribuer  dans  l'usage  la  personni- 
fication dont  ne  jouissent  pas  l^s  sociétés  ordinaires.  La 
loi  belge  sur  les  sociétés  de  commerce  du  18  mai  1873  a 
donné  sa  sanction  à  cette  assimilation  des  sociétés  char- 
bonnières et  des  sociétés  commerciales ,  aux  termes  de 
l'article  136,  «  les  sociétés  dont  l'objet  est  l'exploitation 
des  mines  peuvent,  sans  perdre  leur  caractère  civil,  em- 
prunter les  formes  des  sociétés  commerciales  en  se  sou- 
mettant aux  dispositions  du  présent  titre.  »  Quelle  est  la 
conséquence  de  cet  emprunt?  Nous  avons  établi  le  prin- 
cipe plus  haut  (n***  220-222).  Alors  même  que  les  sociétés 
charbonnières  ne  sont  pas  constituées  dans  les  formes  des 
sociétés  de  commerce,  elles  ont  néanmoins  quelque  rap- 
port avec  ces  sociétés  par  suite  de  la  division  du  capital 
social  par  actions.  Ce  qui  caractérise  le^  sociétés  civiles, 
c'est  qu'elles  sont  une  association  de  personnes  fondée 
sur  la  confiance  réciproque;  dplA  1?  conséquence,  consa- 
crée par  l'article  1861 ,  qu'un  associé  T.e  peut  pas,  sans  le 
consentement  de  ses  associés,  associer  im  tiers  à  la  so- 
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ciété.  Les  sociétés  charbonnières  étant  des  sociétés  ci- 
viles, il  en  résulte  que  ce  sont  aussi  des  associations  de 
personnes  ;  mais,  d'un  autre  côté,  elles  se  forment  par  une 
réunion  de  capitaux,  et  le  capital  social  se  fractionne  par 
actions.  Qu'en  faut-il  conclure?  L'article  1861  sapplique- 
t-il  aux  sociétés  charbonnières?  Non,  car  tout  actionnaire 
est  associé;  en  cédant  sa  part  ou  son  action,  l'associé  se 
substitue  par  cela  même  un  autre  actionnaire  comme  as- 
socié (i).  Voilà  une  dérogation  au  droit  commun  :  l'élé- 
ment commercial  l'emporte,  dans  ce  cas,  sur  l'élément 
civil. 

423.  Dans  l'organisation  de  la  société  charbonnière, 
c'est  décidément  le  caractère  commercial,  la  personnifica- 
tion, qui  prévaut.  Le  code  Napoléon  prévoit  le  cas  où  le 
pacte  social  ne  contient  pas  de  stipulations  sur  le  mode 
d'administration  de  la  société;  dans  ce  cas,  dit  l'arti- 
cle 1859,  les  associés  sont  censés  s'être  donné  réciproque- 
ment le  pouvoir  d'administrer  l'un  pour  l'autre  ;  et  ce  que 
chacun  fait  est  valable,  même  pour  la  part  de  ses  asso- 
ciés, sans  qu'il  ait  pris  leur  consentement.  Cela  suppose 
un  petit  nombre  d'associés  qui  se  connaissent  et  qui  s'en- 
tendent. Une  pareille  administration  est  tout  à  fait  impra- 
ticable quand  tout  actionnaire  est  associé  et  quand  les 
actions  peuvent  se  fractionner  à  l'infini,  comme  cela  se 
fait  dans  les  sociétés  charbonnières.  L'article  1859  im- 
plique encore  que  la  société  ne  forme  pas  un  corps  moral  ; 
ce  n'est  que  dans  cette  hypothèse  que  l'administration 
appartient  aux  associés  ;  lorsque  la  société  est  distincte 
des  associés,  ceux-ci  sont  sans  droit,  c'est  le  représentant 
de  la  société  qui  seul  a  le  droit  d'agir  en  son  nom  et  d'obli- 
ger la  société.  11  suit  de  là  que  l'article  1859  n'est  pas 
applicable  aux  sociétés  charbonnières.  La  cour  de  cassa- 
tion de  Belgique  a  jugé  qu'en  dehors  des  assemblées 
générales  de  la  société  auxquelles  ils  prennent  part,  les 
associés  n'ont  d'autre  droit  individuel  à  exercer  que  celui 
de  participer  aux  bénéfices  de  T'^xploitation.  C'est  la  so- 
ciété, comme  être  moral,  qui  représente  l'exploitation  et 

(1)  BroxeUeB,  10  ami  1862  {Pasicritie,  1863,  2,  107). 
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les  intérêts  collectifs  de  tous  les  actionnaires.  Ce  sont 
donc  les  organes  de  la  société  qui  administrent,  qui  agis- 
sent, qui  exercent  les  droits  et  actions  en  son  nom  (i).  La 
différence  entre  les  sociétés  charbonnières  et  les  sociétés 
civiles  est  radicale;  dans  celles-ci  les  associés  sont  copro- 
priétaires, et  il  est  naturel  qu'ils  administrent  leur  propre 
chose;  dans  les  autres,  les  associés,  pendant  la  durée  de 
la  société,  sont  de  simples  créanciers  de  la  société;  c'est 
celle-ci,  être  moral,  personne  distincte  des  associés,  qui 
est  propriétaire,  elle  s'administre  d'après  ses  statuts;  elle 
a  nécessairement  un  organe  qui  la  représente  (2). 

424.  La  cour  de  Bruxelles  a  déduit  de  ces  principes 
une  conséquence  qui  est  très-caractéristique,  en  ce  qui 
concerne  la  situation  des  associés  dans  une  société  char- 
bonnière. Peuvent-ils  intervenir  dans  un  procès  qui  existe 
entre  la  société,  représentée  par  ses  administrateurs,  et 
des  tiers,  pour  y  prendre  des  conclusions  en  leur  nom  per- 
sonnel, à  titre  d  actionnaires  ?  Le  code  de  procédure  éta- 
blit les  principes  sur  le  droit  d'intervenir  dans  un  procès  ; 
aux  termes  de  l'article  466,  aucune  intervention  n'est  reçue 
si  ce  n'est  de  la  part  de  ceux  qui  auraient  droit  de  former 
tierce  opposition  à  un  jugement  qui  préjudicie  à  leurs 
droits,  et  lors  duquel  ni  l'intervenant,  ni  ceux  qu'il  repré- 
sente n'ont  été  appelés.  Dans  les  procès  où  figure  une 
société  civile,  les  associés  sont  parties,  puisqu'ils  sont 
propriétaires  du  fonds  social;  mais  si  la  société  est  un  être 
moral,  telle  que  la  société  charbonnière,  c'est  à  elle  qu'ap- 
partient la  propriété  de  l'entreprise,  c'est-à-dire  du  char- 
bonnage, dont  l'exploitation  forme  l'objet  de  la  société. 
Donc  tous  les  droits  et  actions  compétent  à  la  société  ; 
l'associé  n'étant  pas  copropriétaire  du  fonds  social,  les 
actions  que  la  société  intente  lui  sont  étrangères  ;  donc  il 
ne  peut  y  intervenir.  Le  seul  droit  qu'il  ait,  c'est  de  par- 
ticiper aux  bénéfices  ;  à  ce  titre,  il  a  une  créance  contre  la 
société,  il  n'a  aucune  action  contre  les  tiers  débiteurs  de 


0)  Rejet,  17  juin  1864  (Pasicrisie,  1865,  1,  37).  Comparez  BraxeUes, 
l*'  mai  1854  {Pasicrisie,  1857»  2,  111). 
(2)  Bruxelles,  10  avril  1862  {Pasicrisie,  1863,  2,  107). 


DES   SOCIÉTÉS    CHARBONNIÈRES.  4W 

la  société;  il  ne  peut  donc  intervenir  dans  les  procès  qui 
s'élèvent  entre  la  société  et  les  tiers  (i). 

425.  Il  y  a  une  autre  conséquence  qui  découle  du 
même  principe.  Dans  les  sociétés  civiles,  les  créanciers 
personnels  des  associés  sont  créanciers  de  la  société,  et 
les  créanciers  de  la  société  sont  créanciers  des  associés  ; 
la  société  et  les  associés  ne  sont  pas  deux  personnes  diffé- 
rentes ;  c'est  donc  une  seule  et  môme  personne  qui  figure 
dans  les  obligations,  où  figure  soit  la  société,  soit  un  as- 
socié, ce  ne  sont  pas  des  personnes  distinctes.  Il  en  est  au- 
trement dans  les  sociétés  qui  forment  un  corps  moral  ;  les 
créanciers  de  la  société  ont  pour  débiteur  cet  être  moral, 
tandis  que  les  créanciers  personnels  des  associés  ont  pour 
débiteurs  d'autres  personnes,  les  associés;  ils  ne  peuvent 
donc  pas  concourir  avec  les  créanciers  de  la  société  ;  ceux- 
ci  sont  payés  sur  le  fonds  social,  qui  est  leur  gage,  de  pré- 
férence aux  créanciers  des  associés;  on  ne  peut  pas  même 
appeler  ce  gage  un  droit  de  préférence  ;  il  n  y  a  réelle- 
ment pas  conflit  entre  les  créanciers  de  la  société  et  les 
créanciers  de  l'associé,  parce  qu'ils  ont  des  débiteurs  dif- 
férents. La  cour  de  Bruxelles  a  jugé,  et  cela  ne  fait  pas 
de  doute,  que  les  créanciers  d'une  société  charbonnière 
avaient  pour  gage  le  fonds  social,  sauf  aux  créanciers  des 
associés  à  exercer  les  droits  de  leur  débiteur  après  que 
les  créanciers  sociaux  sont  payés  (2). 

4Ï6.  La  môme  cour  a  fait  une  autre  application,  très- 
intéressante,  de  ces  principes.  Nous  avons  dit  que  les 
associés  n'ont  qu'un  droit  de  créance  contre  la  société 
(n*^  423);  cette  créance  se  prescrit  par  trente  ans,  comme 
toute  espèce  d'action  (art.  2262).  Les  associés  peuvent 
interrompre  la  prescription,  c'est  le  droit  commun.  Mais 
par  quels  actes  la  prescription  sera-t-elle  interrompue  ? 
La  prescription  court  en  faveur  de  la  société,  c'est  donc 
contre  la  société  que  la  prescription  doit  être  interrompue. 
Or,  dans  l'espèce,  l'associé  demandeur  n'invoquait  que 
des  actes  de  reconnaissance  émanés  des  associés.  La  cour 


(1)  Bruxelles,  14  février  1863  (PasicrUie,  1863,  E,  111). 

(2)  Bruxelles.  19  juillet  1856  {Pasicrisie,  1856,  2,339). 
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a  jugé,  et  avec  raison,  que  ces  actes  étaient  inopérants; 
les  associés  ne  sont  pas  débiteurs,  et  ils  ne  représentent 
pas  la'société;  ils  n'ont  donc  pas  le  droit  de  reconnaître 
re:i^istence  d'une  dette  à  charge  de  la  société.  Cela  est  dé- 
cisif (i).  Il  en  serait  tout  autrement  dans  les  sociétés  civiles 
qui  ne  forment  pas  un  corps  moral  :  les  associés  sont 
créanciers,  copropriétaires  des  droits  qui  appartiennent  à 
la  société,  donc  aussi  débiteurs  ;  par  suite,  la  prescrip- 
tion peut  être  interrompue  par  leur  reconnaissance,  s'il 
s'agit  des  droits  d'un  tiers  contre  la  sociét^.  Quant  aux 
droits  des  associés  contre  la  société,  ils  ne  peuvent  pas 
les  exercer  pendant  la  durée  de  la  société;  donc  la  pres- 
cription ne  peut  pas  courir  contre  eux.  Nous  reviendrons 
sur  les  principes,  au  titre  qui  est  le  siège  de  la  matière. 

4X7.  En  disant  que  les  associés  n  ont  d'autre  droit  qu'une 
créance  contre  la  société,  la  cour  de  cassation  fait  une 
réserve  en  ce  qui  concerne  les  assemblées  générales  aux- 
quelles tout  actionnaire  a  le  droit  de  prendre  part(n**423). 
La  société  est  un  être  moral,  mais  cet  être  moral  est  une 
personne  fictive;  par  elle-même  elle  ne  peut  pas  agir,  elle 
doit  avoir  un  représentant.  Qui  nomme  ce  représentant? 
Qui  détermine  l'étendue  de  ses  pouvoirs?  Ce  sont  natu- 
rellement les  associés.  Toute  société  charbonnière  a  ses 
statuts,  parce  que,  étant  une  fiction,  elle  est  incapable 
d'agir;  il  faut  donc  un  pouvoir  social;  ce  sont  les  asso- 
ciés qui,  en  formant  la  société,  règlent  la  nomination  et 
les  attributions  des  administrateurs.  La  société  est  régu- 
lièrement représentée  par  un  directeur-gérant  nommé  par 
les  associés  en  assemblée  générale,  ou  par  des  délégués 
ayant  mandat  à  cet  effet.  En  droit,  le  directeur  est  un 
mandataire  ;  c'est  la  société  qui  agit  par  son  intermédiaire. 
De  là  suit  que  l'on  doit  appliquer  les  principes  du  man- 
dat :  le  gérant  oblige  la  société,  il  ne  s'oblige  pas  person- 
nellement. Sur  ce  point,  il  n'y  a  rien  de  spécial  dans  les 
sociétés  charbonnières  (2). 

L'assemblée  générale  n'épuise  pas  ses  pouvoirs  en  nom- 


Ci)  Braxelles,  31  mars  nU{Pasicrisie,  1874,  2, 167). 
<2)  Voyez  Tarrét  précité  (p.  428,  note  2)  de  Bruxelles. 
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mant  un  gérant.  C'est  elle  qui  exerce  le  pouvoir  consti- 
tuant; les  administrateurs  ne  font  qu'administrer;  si  les 
statuts  ne  contiennent  aucune  clause  sur  l'étendue  du 
mandat  qui  leur  est  confié,  on  applique  les  principes  que 
nous  avons  exposés  sur  l'administration  de  la  société. 
Quand  les  associés  sont  appelés  à  délibérer,  les  décisions 
se  prennent-elles  à  la  majorité  des  voix,  ou  faut-il  l'una- 
nimité des  associés?  Dans  le  silence  des  statuts,  on  appli- 
que le  principe  en  vertu  duquel  la  majorité  suffit  pour  les 
actes  d'administration  (i),  tandis  qu'il  faut  le  consente- 
ment de  tous  les  associés  quand  il  s'agit  de  modifier  le 
pacte  social  (2). 

Il  y  a  quelque  chose  de  spécial  dans  les  délibérations 
des  sociétés  charbonnières;  les  décisions  se  prennent, 
non  à  la  majorité  des  voix,  c'est-à-dire  des  votants,  mais 
à  la  majorité  des  intérêts  {3).  C'est  le  procédé  assez  géné- 
ral des  sociétés  anonymes  ;  d'après  le  droit  commun,  la 
majorité  se  détermine  par  le  nombre  des  votants. 

4Ï8.  Les  associés  des  sociétés  charbonnières  doivent 
contribuer  aux  dépenses  que  nécessite  l'exploitation.  S'ils 
ne  remplissent  pas  cette  obligation,  ils  peuvent  y  être 
contraints  par  les  voies  d'exécution  établies  par  le  code 
de  procédure.  Dans  l'ancien  pays  de  Liège,  les  associés 
étaient  déchus  de  leur  droit  quand  ils  ne  fournissaient 
pas  aux  dépenses  communes.  11  a  été  jugé  que  cet  usage 
est  aboli  par  les  lois  nouvelles  (4).  On  objectait  que  l'ar- 
ticle 55  de  la  loi  du  21  avril  1810  maintient  les  anciens 
usages.  Cela  est  vrai  des  usages  qui  ne  sont  pas  con- 
traires aux  lois  nouvelles  ;  mais  il  est  impossible  d'ad- 
mettre que  le  législateur  maintienne  des  usages  qui  sont 
en  opposition  avec  les  lois  qu'il  porte.  La  jurisprudence 
est  en  ce  .sens  (5). 


(1)  Liège,  19  juin  1851  (Pasicrisie,  1851,  2, 316). 

(2)  Liège,  4  décembre  1847  (Pasicrisie,  1848,  2,  26).  BruxeUes,  28  mai 
1867  {Pasicrisie,  1868,  2,  321). 

(3)  Liège,  24  février  1842  {Pasicrisie,  1842,  2,  300),  et  2  août  1851  (Pasi- 
crisie, 1852,  2, 199). 

(4)  Liège,  12  juin  1815,  confirmé  par  un  arrêt  de  rejet  de  la  chambre  de 
cassation  du  27  mars  1817  {Pasicrisie,  1815,  p.,  397  et  1817,  p.  357). 

(5)  Liège,  12  février  1842  {Pasicrisie,  1843, 2, 144). 


432  SOCIÉTÉ. 

4!tO.  Les  associés  sont  tenus  des  dettes  sociales  :  tels 
sont  les  engagements  contractés  au  nom  de  la  société  par 
le  directeur  du  charbonnage.  C'est  le  droit  commun.  On 
applique  aussi  aux  associés  le  principe  général  de  l'arti- 
cle 1861  :  ils  ne  sont  pas  tenus  solidairement.  Malgré 
l'analogie  qui  existe  entre  les  sociétés  charbonnières  et 
les  sociétés  de  commerce,  les  premières  sont  essentielle- 
ment civiles,  donc  soumises  au  droit  commun,  sauf  les 
différences  qui  résultent  de  leur  personnification,  et  la 
qualité  de  personne  morale  qui  leur  appartient  n'a  rien  de 
commun  avec  Tétendue  de  l'obligation  des  associés  à 
l'égard  des  tiers  (i). 

Faut-il  aussi  appliquer  aux  sociétés  charbonnières  la 
disposition  de  l'article  1863,  aux  termes  de  laquelle  les 
associés  sont  tenus  envers  les  créanciers  pour  une  somme 
et  part  égales,  à  moins  que  l'acte  ne  porte  qu'ils  sont 
obligés  à  raison  de  leur  intérêt?  Il  nous  semble  que  Tar- 
ticle  1863  n'est  pas  applicable.  La  loi  suppose  que  les  as- 
sodés  contractent  avec  le  créancier;  or,  dans  les  sociétés 
charbonnières,  les  associés  ne  parlent  pas  au  contrat, 
c'est  le  directeur  du  charbonnage  qui  traite  au  nom  de  la 
société,  c'est  donc  la  société  qui  est  obligée,  et  la  société 
ce  sont  les  mises  sociales,  c'est-à-dire  les  actions  des 
associés  :  c'est  une  association  de  capitaux  autant  que  de 
personnes  (n°  422),  et  quand  il  s'agit  des  dettes,  c'est  le 
premier  caractère  qui  domine.  La  jurisprudence  est  en  ce 
sens,  mais  un  peu  hésitante.  L'arrêt  que  nous  venons 
de  citer  (note  1)  décide  formellement  que  les  associés  ne 
sont  tenus  d'acquitter  les  dettes  que  dans  la  proportion  de 
l'intérêt  qu'ils  ont  dans  la  société.  Dans  un  autre  arrêt,  la 
cour  de  Bruxelles  dit  que  les  associés  sont  tenus,  par 
parts  égales  ou  à  raison  de  la  part  sociale  de  chacun 
d'eux,  des  dettes  contractées  au  nom  de  la  société,  ce  qui 
semble  rappeler  la  disposition  de  l'article  1863  :  les 
termes  de  l'arrêt  laissent  la  question  indécise  (2).  On  a 
soutenu,  dans  l'espèce,  que  les  associés  fondateurs  étaient 


(1)  Bruxelles,  23  mai  1815  (Pasicrisiê,  1815,  p.  881). 

(2)  BroxeUes,  10  avril  1862  {PaticrisU,  1863,  2, 107). 
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tenus  pour  une  part  virile  de  toutes  les  dettes  sociales, 
quel  que  fût  le  nombre  des  actionnaires.  Cette  prétention 
fut  rejetée,  elle  n'a  pas  de  fondement  dans  la  loi  ;  il  fau- 
drait donc  une  clause  formelle  de  Tacte  social  qui  dé- 
rogeât au  droit  commun ,  et ,  dans  lespèce ,  les  associés 
fondateurs  n'avaient  contracté  aucune  obligation  excep- 
tionnelle. 

430.  Comment  les  sociétés  charbonnières  prennent- 
elles  fin?  Sur  cette  question  la  jurisprudence  des  cours  de 
Belgique  est  en  opposition  avec  la  jurisprudence  fran- 
çaise. Nos  cours  décident  que  les  sociétés  charbonnières 
sont  perpétuelles,  en  ce  sens  qu'elles  ne  sont  pas  dis- 
soutes par  la  mort  d'un  associé,  ni  par  sa  renonciation. 
En  théorie,  et  abstraction  faite  des  textes,  les  bonnes 
raisons  ne  manquent  point  pour  justifier  cette  doctrine. 
Les  sociétés  charbonnières,  dit  la  cour  de  Bruxelles,  em- 
brassent des  entreprises  qui  par  leur  nature  se  prolongent 
pendant  des  siècles  ;  on  n'en  peut  déterminer  la  durée. 
D'un  autre  côté,  elles  exigent  ,des  travaux  préalables, 
longs  et  dispendieux.  Il  suit  de  là  que  ceux  qui  forment 
une  association  charbonnière  ont  l'intention  bien  certaine 
qu'elle  ne  puisse  finir  d'un  instant  à  l'autre,  soit  par  la 
volonté  qu'en  exprimerait  l'un  des  associés,  soit  par  la 
mort.  Cela  est  très-vrai,  mais  on  demande  si  cela  suflSt 
pour  déroger  au  droit  commun  :  l'intention  des  associés 
ne  doit-elle  pas  être  exprimée  d'une  manière  formelle, 
puisqu'elle  tend  à  créer  une  exception?  Voilà  un  motif  de 
douter  auquel  nous  ne  trouvons  pas  de  réponse  dans  la 
jurisprudence.  La  cour  de  Bruxelles  dit  que  l'intention 
des  associés  de  perpétuer  leur  association  se  manifeste 
d'ordinaire  d'une  manière  peu  équivoque  dans  le  contrat 
social,  lequel  accorde  régulièrement  à  chaque  associé  la 
faculté  de  s'en  retirer,  et  indique,  ainsi  que  le  portait, 
dans  l'espèce,  le  contrat  litigieux,  de  quelle  manière  on 
pourra  cesser  d'en  faire  partie,  sans  que  la  société  elle- 
même  finisse,  La  cour  en  conclut  que  les  sociétés  char- 
bonnières du  Hainaut  ne  finissent  ni  par  le  décès  ni  par 
la  renonciation  d'un  sociétaire.  Toutefois  l'arrêt  ajoute 
une  réserve  :  «  Lorsque  d'ailleurs  les  circonstances  ne 
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concourent  pas  pour  motiver  sa  dissolution  (i).  »  Quelles 
sont  ces  circonstances?  La  cour  ne  le  dit  point. 

La  cour  de  Liège  s'est  prononcée  dans  le  même  sens. 
Dans  les  sociétés  de  charbonnages,  dit-elle,  le  décès  de 
lun  des  membres  de  la  société  n'a  jamais  été  et  ne  peut 
être  admis  comme  une  cause  de  dissolution, parce  que,  si 
la  mort  d'un  associé  entraînait  la  dissolution  de  la  so- 
ciété, ces  sortes  d'entreprises,  à  raison  de  la  nature,  de 
l'importance  et  de  la  durée  des  travaux  qu  elles  nécessi- 
tent, seraient  absolument  impossibles.  Cette  considération 
s'adresse  au  législateur,  qui  aurait  dû  faire  exception  à 
la  règle.  La  cour  ajoute  un  motif  de  droit.  Pourquoi  la 
loi  dispose-t-elle  que  les  sociétés  finissent  par  la  mort? 
Parce  que  ce  sont  des  sociétés  de  personnes  qui  se  fon- 
dent sur  la  confiance  qu'inspirent  les  qualités  person- 
nelles d'un  associé.  Il  n'en  est  pas  ainsi  des  sociétés  char- 
bonnières qui  sont  contractées  moins  en  vue  des  personnes 
qu'en  vue  des  capitaux  qu'elles  apportent  (2).  Cela  est 
vrai,  mais  cette  raison  suffit-elle  pour  déroger  à  la  loi? 

La  question  a  été  portée  à  plusieurs  reprises  devant 
notre  cour  de  cassation.  Gardienne  des  lois,  elle  a  dû 
chercher  dans  les  textes  un  motif  qui  justifie  la  jurispru- 
dence. Dans  le  silence  du  contrat,  dit-elle,  la  société  for- 
mée pour  l'exploitation  d'une  mine  n'en  doit  pas  moins 
continuer  de  plein  droit  avec  l'héritier  de  l'associé  décédé. 
Voilà  la  question  nettement  posée  :  le  contrat  garde  le 
silence;  que  faut-il  décider?  La  cour  invoque  l'objet  et 
la  nature  toute  spéciale  des  sociétés  charbonnières.  Cest 
la  considération  de  fait  que  les  cours  d'appel  font  valoir  ; 
la  cour  de  cassation  comprend  qu'elle  est  insuffisante,  à 
moins  qu  elle  ne  trouve  un  appui  dans  les  textes  ;  elle 
cherche  cet  appui  dans  la  loi  de  1810  sur  les  mines.  La 
concession  d'une  mine  a  lieu  moins  pour  l'avantage  per- 
sonnel des  concessionnaires  que  dans  des  vues  d'intérêt 
général.  Cet  intérêt  commande  que  l'exploitation  se  pour- 
suive sans  interruption  aussi  longtemps  qu'elle  est  possi- 

ri)  Bruxelles,  22  novembre  1821  {Pasicrisie,  1821,  p.  491). 
(2)  Liège,  6  janvier  1844  (Pasicrisie,  1844,  2,  295),  et  chambre  de 
tion  (sans  motifis),  22  décembre  1827  [Pasicrisie,  1827,  p,  844). 
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ble;  or,  l'intérêt  public  doit  prévaloir  sur  les  causes 
d'intérêt  privé  qui  auraient  pour  résultat  d'arrêter  ou  d'en- 
traver l'extraction  de  la  houille  ;  il  s'oppose,  par  consé- 
quent, à  ce  que  la  société  charbonnière  soit  frappée, 
par  la  mort  d'un  de  ses  membres,  d'une  dissolution  for- 
cée, dont  le  premier  effet  serait  de  suspendre  l'exploita- 
tion commune,  pour  aboutir  ensuite  au  partage  de  la 
mine.  C'est  aussi  ce  que  la  loi  du  21  avril  1810  a  voulu 
empêcher  en  défendant  (art.  7)  de  partager  une  mine 
sans  l'autorisation  préalable  du  gouvernement  et  en  éta- 
blissant (art.  49)  des  garanties  contre  la  suspension  et 
même  la  simple  restriction  de  l'exploitation  (i).  11  y  a  une 
réponse  péremptoire,  à  notre  avis,  à  l'argumentation  ap- 
puyée sur  la  loi  de  1810;  c'est  que  cette  loi  ne  s'occupe 
pas  des  sociétés  formées  pour  l'exploitation  des  mines, 
sinon  pour  dire  que  l'exploitation  ne  constitue  pas  un  acte 
de  commerce,  d'où  suit  que  les  sociétés  charbonnières 
sont  des  sociétés  civiles,  ce  qui  les  soumet  à  l'article  1865. 
Tout  ce  qui  résulte  des  arguments  de  la  cour,  c'est  que  le 
législateur  auraitdû  faire  exception,  à  l'article  1865, pour 
les  sociétés  charbonnières,  et  il  est  bien  certain  que  cette 
exception  n'existe  pas. 

Ce  qui  prouve  combien  le  fondement  juridique  de  la 
jurisprudence  est  peu  solide ,  c'est  que  l'argumentation 
change  d'un  arrêt  à  l'autre.  L'arrêt  que  nous  venons 
d'analyser  est  de  1838  :  en  1845,  la  question  se  repré- 
senta, et  la  cour  ne  fait  plus  mention  de  la  loi  de  1810, 
sur  laquelle  se  fondait  l'arrêt  de  1838.  Le  dernier  arrêt, 
rendu  au  rapport  d'un  excellent  jurisconsulte,  M.  De 
Cuyper,  se  place  sur  le  terrain  du  code  civil  :  c'est  le  vrai 
siège  du  débat.  D'après  l'article  1865,  la  société  finit  par 
la  mort  de  l'un  des  associés,  mais  l'article  1868  permet 
aux  parties  contractantes  de  stipuler  qu'elle  continuera, 
soit  avec  les  héritiers  de  l'associé  décédé,  soit  entre  les 
associés  survivants.  Faut-il  pour  cela  une  clause  expresse? 
Aucune  loi  ne  l'exige;  donc  le  juge  du  fait  peut,  sans  vio- 

(l)  Rejet,  14  décembre  1838,  chambres  réunies,  au  rapport  deDeOacqi 
•t  sur  les  conclasions  conformes  du  procureur  général  Ledercq  (Port- 
«fifi#,  1838, 1,415). 
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1er  la  loi,  admettre  une  convention  tacite,  et  décider  que 
cette  convention  résulte  de  la  nature  et  du  but  de  l'as- 
sociation. L'arrêt  ajoute  qu  il  est  impossible  d'admettre 
qu'il  entre  dans  l'intention  des  contractants  que  le  dé- 
cès de  l'un  d  eux  rende  stériles  pour  les  autres  tous  les 
travaux  de  recherche  et  les  dépenses  considérables  qu'ils 
ont  occasionnées  (i).  Voilà  la  diflSculté  réduite  à  ses  véri- 
tables termes  :  une  intention  tacite,  résultant  de  la  na- 
ture de  la  société,  suffit-elle  pour  déroger  à  l'article  1865? 
Nous  avons  répondu  à  la  question  en  traitant  de  la  disso- 
lution de  la  société  (n°»  381  et  392). 

La  question  est  vidée  en  Belgique;  les  derniers  ar- 
rêts ne  la  discutent  plus,  ils  se  contentent  d'invoquer  la 
jurisprudence,  ou  se  bornent  à  affirmer  que  les  sociétés 
charbonnières  sont  perpétuelles,  en  ce  sens  qu'elles  ne 
finissent  que  par  l'épuisement  de  la  mine  (2). 

431.  La  jurisprudence  française  admet  assez  facile- 
ment la  continuation  de  la  société,  après  la  mort  de  l'un 
des  associés,  en  vertu  d'une  convention  tacite.  Elle  a  ap- 
pliqué ce  principe  à  la  question  de  savoir  si  la  société 
charbonnière  prend  fin  par  la  mort  d'un  associé  ;  la  cour 
de  Lyon  s'est  prononcée  pour  la  négative,  sans  motiver 
sa  décision  (3).  La  même  cour  a  jugé  que  la  dissolution 
d'une  société  minière  ne  pouvait  se  faire  par  la  renoncia- 
tion de  l'un  des  associés.  Elle  invoque  la  loi  du  21  avril 
1810;  c'est  à  peu  près  l'argumentation  de  la  cour  de  cas- 
sation de  Belgique  dans  son  arrêt  de  1838  (n°  430).  Par- 
dessus est  du  môme  avis;  il  cite  spécialement  l'article  7, 
d'après  lequel  une  mine  ne  peut  être  partagée  sans  l'au- 
torisation du  gouvernement;  or,  il  est  évident,  dit-il,  que 
la  dissolution  de  la  société,  demandée  par  un  seul  des 
associés,  conduirait  à  ce  résultat.  La  cour  de  cassation  a 
commencé  par  admettre  cette  doctrine,  en  rejetant  le 
pourvoi  formé  contre  l'arrêt  de  Lyon  (4),  mais  elle  est 

(1)  Rejet,  10  mai  lS4b(Pa9{crisie,  1845,  1,  386). 

(2)  Bruxelles,  29  juin  1844  {Pasicrisie,  1846,  2,  290);  l*^  août  1871  {Pa- 
sicrisie,  1874,  2,  75). 

(3)  Lyon,  22  juillet  1858  (DaUoz,  1859,  2.  80). 

(4)  Rejet,  7  juin  1830  (Sire^  1830,  1,  250).  Pardessus,  Droit  commer- 
cialt  L9  1063. 
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revenue  sur  sa  jurisprudence.  Il  est  certain  que  la  loi  de 
1810  ne  conduit  pas  à  la  conséquence  que  Pardessus  et 
la  cour  de  Lyon  en  déduisent.  L  article  7  défend  le  par- 
tage des  mines,  c'est-à-dire  la  vente  par  lots,  puisqu'elle 
aboutirait  au  morcellement  des  mines,  au  grand  péril  de 
Texploitation.  Mais  la  dissolution  demandée  par  l'un  des 
associés  n'aboutit  pas  nécessairement  au  morcellement; 
en  effet,  la  vente  peut  se  faire  par  licitation,  en  un  seul 
lot.  Il  suit  de  là  que  la  loi  de  1810  ne  s'oppose  pas  à  ce 
que  l'un  des  associés  demande  la  dissolution  de  la  société. 
La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi  (i),  et  c'est  la  doctrine 
des  auteurs  {2).  C'est  aussi  notre  avis.  Mais  restent  les 
motifs  de  douter  qui  ont  entraîné  les  cours  de  Belgique, 
nous  les  avons  exposés  (n®  430),  ils  ne  nous  ont  pas  paru 
concluants.  Il  est  probable  que  les  usages  séculaires  en 
cette  matière  auront  influé  sur  la  décision  des  cours. 


U.  De  ia  œmmimauié, 

I.  QU*E8T-CB  QUB  LA  COHinniAOTÉ? 

43S.  Pothier  dit  que  la  communauté  qui  est  entre  deux 
ou  plusieurs  personnes,  soit  d'une  universalité  de  choses, 
soit  'de  choses  particulières,  sans  qu'il  y  ait  entre  elles 
un  contrat  de  société,  est  une  espèce  de  quasi-contrat.  Il 
donne  comme  exemple  la  communauté  de  biens  d  une  suc- 
cession échue  à  plusieurs  héritiers,  ou  de  choses  léguées 
conjointement  à  plusieurs  légataires  (3).  A  notre  avis,  il 
n*y  a  d'autres  quasi-contrats  que  ceux  que  la  loi  admet, 
et  elle  ne  qualifie  pas  de  quasi-contrats,  soit  le  fait  de 
communauté,  soit  le  fait  d'une  succession  échue  à  plu- 
sieurs héritiers,  ou  d'un  legs  fait  à  plusieurs  légataires. 
Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  des  Engage- 

0)  Rejet,  1*  Juin  1859  (DaUoz,  1859,  1,244). 

(2)  Pont,  p.  490,  no739,  et  les  autorités  qu'il  cite. 

(3)  Pothier,  De  la  société,  a?  181,  suivi  par  la  plupart  des  auteurs  mo- 
dernes (Duranton,  t.  XVII,  p.  309,  »•  320;  Mouilon,  t.  III,  p.  848,  n<>862. 
Comparez  Pont,  p.  53,  n»  75). 
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ments  qui  se  forment  sans  convention,  et  au  titre  des 
Svtficessions.A  notre  avis,  on  peut  expliquer  les  rapports 
qui  existent  entre  communistes,  sans  les  considérer  comme 
dérivant  d'un  quasi-contrat.  La  doctrine  qui  confond  la 
communauté  avec  le  quasi-contrat  est  d'ailleurs  inconci- 
liable avec  les  faits.  Ce  qui  caractérise  essentiellement 
le  quasi-contrat,  c'est  qu'il  constitue  un  simple  fait,  sans 
qu'il  intervienne  aucune  convention  entre  les  parties  obli- 
gées. Or,  la  communauté  peut  naître  d'un  contrat.  Plu- 
sieurs personnes  achètent  en  commun  une  chose  ;  il  peut 
en  résulter,  comme  nous  le  dirons  plus  loin,  soit  une 
société,  soit  une  simple  communauté  de  fait;  cependant 
il  y  a  un  contrat,  un  concours  de  consentement,  donc  il 
peut  y  avoir  communauté  en  vertu  d'une  convention,  ce 
qui  exclut  l'idée  d'un  quasi-contrat  (i). 

433.  En  confondant  la  communauté  avec  le  quasi- 
contrat,  Pothier  est  conduit  à  identifier  presque  entière- 
ment la  communauté  et  la  société;  il  n'y  voit  qu'une 
différence  essentielle,  c'est  que  la  communauté  qui  résulte 
d'une  société  est  formée  par  la  volonté  et  le  consente- 
ment des  parties,  tandis  que  la  communauté  qui  constitue 
un  quasi-contrat  se  forme  sans  le  consentement  et  la  vo- 
lonté des  parties.  Pothier  signale  encore  quelques  diffé- 
rences très-secondaires,  puis  il  dit  que  la  société  et  la 
communauté  conviennent  entre  elles,  à  tous  autres  égards, 
et  il  conclut  que  l'on  peut  appeler  la  communauté  une 
quasi-société,  et  les  communistes  des  quasi-associés  (2). 
A  notre  avis,  cette  théorie  est  fausse;  Pothier  lui-même 
n'y  reste  pas  fidèle  dans  ce  qu'il  dit  du  quasi-contrat  de 
société.  Nous  préférons  maintenir  le  langage  traditionnel 
qui  distingue  la  communauté  de  la  société.  Quant  au  ca- 
ractère qui  les  distingue,  il  est  écrit  dans  le  texte  du 
code  :  l'article  1832,  qui  définit  la  société,  suppose  que 
deux  ou  plusieurs  personnes  conviennent  de  mettre  quel- 
que chose  en  commun.  Voilà  l'élément  de  communauté 
qui  se  trouve  dans  les  deux  faits  juridiques  que  nous  corn- 

(1)  Duvergier,  p.  58,  n*  40;  Troplong,  n«  Zl.  Cansation,  22  novembre 
1952  (DaUoz,  1852, 1,  823). 

(2)  Pothier,  D€  la  90oUté,  n<>  182. 
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parons.  Quand  la  communauté  devient-elle  une  société f 
Il  ne  suffit  pas  qu  elle  résulte  d'une  convention,  comme  le 
dit  Pothier  ;  l'article  1832  ajoute  une  condition  essen- 
tielle, il  faut  que  la  chose  soit  mise  en  commun,  «  dans 
la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en  résulter  ». 
Voilà  le  caractère  qui  distingue  la  communauté  de  la  so- 
ciété. Les  associés  s'associent  pour  faire  un  bénéfice,  pour 
spéculer, pour  accroître  leur  fortune  ;  tandis  que  les  com- 
munistes sont  en  communauté  sans  aucun  esprit  de  lucre  ; 
la  chose  est  évidente  quand  la  communauté  est  le  résul- 
tat d'un  hasard,  d'une  succession,  d'un  legs;  il  en  est  en- 
core de  même  quand  la  communauté  existe  en  vertu  d'une 
convention,  mais  sans  aucun  but  de  spéculation  ;  dans  ce 
cas  la  définition  de  l'article  1832  n'est  pas  applicable, 
donc  il  n'y  a  pas  de  société  (i). 

434.  Il  résulte  de  là  une  conséquence  très-importante. 
La  loi  voit  la  communauté  avec  défaveur,. tandis  que  la 
société  est  favorable.  Voilà  pourquoi  la  communauté  n'est 
obligatoire  que  pour  cinq  ans  ;  encore  faut-il  que  les  par- 
ties soient  convenues  de  suspendre  le  partage  ;  à  défaut 
de  convention, le  partage  peut  toujours  être  demandé,  nul 
ne  pouvant  être  contraint  à  demeurer  dans  l'indivision. 
La  loi  ne  limite  pas  la  durée  des  sociétés,  elles  peuvent 
être  contractées  pour  toute  la  vie  des  associés  ;  il  y  a 
même  des  sociétés  qui,d'après  la  jurisprudence,  sont  per- 
pétuelles (n°  430),  l'intérêt  général  l'exigeant  ainsi.  La 
perpétuité  des  sociétés  charbonnières  montre  l'intérêt  que 
la  nation  a  à  la  formation  de  sociétés  qui  exploitent  les  ri- 
chesses du  sol  ;  l'intérêt  est  le  même,  plus  ou  moins  grand, 
dans  toute  société,  car  l'association  augmente  les  forces 
des  individus,  et  devient  par  là  un  instrument  énergique 
pour  le  développement  des  richesses;  or,  la  richesse  est 
un  moyen  de  civilisation,  les  nations  riches  sont  plus  civi- 
lisées que  les  nations  pauvres  ;  seulement  il  faut  qu'elles 
se  gardent  de  faire  de  la  richesse  un  but,  elle  doit  être 
subordonnée  au  développement  intellectuel  et  moral  des 
individus.  La  communauté  n'a  pas  pour  objet  de  faire  un 

(1)  TroploDg,  uo  22.  Pont,  p.  54,  n9  75. 
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bénéfice;  loin  d'augmenter  la  richesse,  elle  en  entrave 
l'accroissement.  C'est  une  copropriété,  et  le  communiste 
n'apporte  jamais  à  l'amélioration  de  la  chose  le  même  in- 
térêt que  le  propriétaire  exclusif.  La  communauté  produit 
d'autres  inconvénients;  nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit 
sur  l'article  815. 

Il  suit  de  là  que  l'article  815  n'est  pas  applicable  aux 
sociétés.  Duranton  seul  a  soutenu  l'opinion  contraire.  Il 
est  inutile  d'insister  sur  cette  erreur,  elle  a  été  réfutée 
par  Duvergier  (i).  On  a  de  la  peine  à  comprendre  qu'un 
jurisconsulte  aussi  distingué  ait  confondu  deux  faits  juri- 
diques qui  diffèrent  essentiellement,  la  communauté  et  la 
société,  et  qu'il  ait  appliqué  à  un  contrat  que  la  loi  favo- 
rise une  disposition  qui  a  sa  source  dans  la  défaveur  qui 
frappe  la  communauté.  Il  a  été  jugé  que  la  convention 
par  laquelle  les  copropriétaires  d'un  établissement  de 
bains  l'affectent  à  une  association  en  participation  peut 
interdire  d'en  demander  la  licitation  ou  le  partage  pen- 
dant treize  ans  :  c'est  une  société  à  terme,  et  non  une 
communauté  (2) 

s.  DROITS  KT  OBLIGATIONS  DES  COMMDRISTIS. 

435.  Pothier  dit  que  les  droits  de  chacun  des  quasi- 
associés  dans  les  choses  qui  leur  sont  communes  sont  les 
mêmes  que  ceux  des  associés  dans  les  choses  dont  la  so- 
ciété est  composée  (3).  Cela  est  trop  absolu.  Il  est  vrai 
que  les  communistes  sont  copropriétaires  par  indivis,  de 
même  que  les  associés,  mais  ils  le  sont  en  vertu  d'un  fait 
juridique  qui  n'est  point  le  même  ;  et  de  là  résultent  né- 
cessairement des  différences  quant  aux  droits  des  com- 
munistes et  des  associés.  Pothier  dit  aussi  que  la  com- 
munauté forme  entre  les  quasi-associés  à  peu  près  les 
mêmes  obligations  que  celles  que  forme  entre  les  associés 
le  contrat  de  société.  Ici  Pothier  n'est  pas  aussi  absolu  ; 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  390,  n^  392.  En  sens  contraire,  Duvergier, 
p.  504,  no415,  et  tous  les  auteurs. 

(2)  Rejet,  5  Juillet  1825  (Dalloz,  au  mot  Société,  n»  1607, 1») 

(3)  Pothier,  D0  la  société,  n»  185. 


DB   Ul   communauté.  441 

il  suppose  qu'a  y  a  des  différences  entre  les  communistes 
et  les  associés  quant  à  leurs  obligations  ;  et  si  les  obliga- 
tions diffèrent,  par  cela  même  les  droits  différent,  puisque 
la  société  Qst  un  contrat  synallagmatique,  de  sorte  que 
l'obligation  de  l'un  des  associés  est  un  droit  pour  l'autre, 
les  obligations  et  les  droits  étant  réciproques.  L'inexacti- 
tude de  Pothier  vient  de  ce  qu'il  a  confondu,  dans  son 
principe,  la  communauté  et  la  société,  en  appelant  la  pre- 
mière une  quasi-société.  Il  n'y  a  qu'une  analogie  entre  les 
communistes  et  les  associés,  c'est  le  fait  de  la  copropriété; 
ce  fait  constitue  Tessence  de  la  communauté  ;  dans  la  so- 
ciété, il  y  a  un  élément  de  plus,  c'est  le  but  que  les  asso- 
ciés ont  en  vue  en  mettant  en  commun  les  choses  qui  for- 
ment le  fonds  social  ;  leur  but  ne  consiste  pas  uniquement 
à  être  copropriétaires,  ils  s'associent  en  vue  de  faire  un 
bénéfice  en  travaillant  et  en  spéculant  sur  les  choses  com- 
munes. Les  rapports  entre  associés  sont  donc  tout  autres 
que  ceux  qui  existent  entre  communistes,  et  de  là  résul- 
tent nécessairement  des  différences  quant  à  leurs  droits 
et  à  leurs  obligations. 

430.  Les  communistes  sont  copropriétaires;  comme 
tels,  ils  ont  les  mêmes  droits  que  les  associés,  qui  sont 
également  copropriétaires.  Sous  ce  rapport,  il  y  a  analo- 
gie. Pothier  pose  comme  principe  général  «  que  la  com- 
munauté d'une  chose  donne  à  chacun  de  ceux  à  qui  elle 
appartient  en  commun  le  droit  de  s'en  servir  pour  les  usages 
auxquels  elle  est,  par  sa  nature,  destinée,  avec  ce  tempé- 
rament néanmoins  qu'il  en  doit  user  en  bon  père  de  fa- 
mille, et  de  manière  qu'il  ne  cause  aucun  préjudice  à  ceux 
avec  qui  la  chose  lui  est  commune,  et  qu'il  n'empêche 
point  l'usage  qu'ils  en  doivent  pareillement  avoir (i)  ».  Tel 
est  aussi  le  principe  que  l'article  1859,  n°  2,  établit  quant 
aux  droits  des  associés.  Chacun  des  copropriétaires  ayant 
un  droit  égal  dans  la  chose  commune,  il  s'ensuit  que  l'un 
n'en  peut  pas  disposer  au  préjudice  de  l'autre.  L'arti- 
cle 1859  en  déduit  cette  conséquence  que  l'un  des  asso- 
ciés ne  peut  faire  d'innovations  sur  le  fonds  commun,  si 

(1)  Pothier,  De  la  société,  n»  207. 
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les  autres  associés  n'y  consentent  ;  il  en  est  de  même  entre 
communistes,  lanalogie  entre  eux  et  les  associés  étant 
complète  tant  qu  il  ne  s'agit  que  de  la  copropriété  (i). 
Toutefois  il  y  a  une  différence  considérable.  La  copro- 
priété entre  communistes  est  un  simple  fait,  et  ce  fait  est 
contraire  à  l'intérêt  général;  de  là  l'article  815  tire  la 
conséquence  que  les  communistes  peuvent  mettre  fin  à 
leur  copropriété  dès  qu'ils  le  veulent;  en  effet,  ils  ne  se 
sont  pas  engagés  à  rester  copropriétaires.  Les  associés,  au 
contraire,  ont  pris  un  engagement,  celui  de  rester  en  so- 
ciété, pour  tirer  un  bénéfice  delà  chose  commune  et  se  le 
partager  ;  ce  sont  donc  des  copropriétaires  dont  le  droit 
est  paralysé  pendant  la  durée  de  la  société  ;  ils  ne  peuvent 
pas  demander  le  partage  de  la  chose  dont  ils  ont  la  co- 
priété;  ils  ont,  à  la  vérité,  la  faculté  de  vendre  leur  part 
indivise;  mais,  comme  l'acheteur  n'aura  pas  plus  de  droit 
queux,  ils  trouveront  diflScilement  un  acquéreur.  Cette 
restriction  au  droit  de  propriété  que  la  société  entraîne 
n'est  pas  en  opposition  avec  l'intérêt  général  ;  si  l'associé 
propriétaire  est  enchaîné,  par  contre  la  société  fera  fruc- 
tifier la  propriété  commune,  et  en  tirera  un  plus  grand 
avantage  que  n'aurait  pu  le  faire  le  propriétaire  indivi- 
duel et  exclusif. 

437.  Les  associés  ont  des  obligations  comme  copro- 
priétaires. Aux  termes  de  l'article  1859, 3®,  «  chacun  des 
associés  a  le  droit  d'obliger  ses  associés  à  faire  avec  lui 
les  dépenses  qui  sont  nécessaires  pour  la  conservation  de 
la  chose  commune.  »  En  est-il  de  même  des  communistes? 
Pothier  répond  que  «  chacun  des  quasi-associés  est  obligé 
de  contribuer,  pour  la  part  qu'il  a  dans  la  communauté, 
aux  réparations  qui  sont  à  faire  aux  choses  communes,  à 
moins  qu'il  n'abandonne  la  part  qu'il  a  dans  la  chose (2).  » 
On  voit  que,  malgré  l'analogie  apparente,  il  y  a  une  dif- 
férence profonde.  Les  associés  sont  obligés  les  uns  envers 
les  autres,  et  ils  ne  peuvent  pas  s'affranchir  de  leurs  en- 
Ci)  Bruxelles.  15  octobre  1827  (Pasicrisie,  1827,  p.  291).  Liège,  31  dé- 
cembre 1845  {Pasicrisie,  1848,  2,  21).  Toulouae,  30  mai  1828  (Dalloz,  au 
mot  Société,  no  527). 
(2)  Pothier,  De  la  société  n»  192 
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gagements  par  labandon  qu'ils  feraient  de  leur  droit  de 
copropriété;  la  loi  n'admet  ce  droit  de  renonciation  qu'en 
faveur  delafemme  commune,  par  dérogation  aux  principes 
généraux  et  à  titre  de  faveur  spéciale.  Pourquoi  les  com- 
munistes peuvent-ils  se  décharger  de  l'obligation  de  ré- 
parer la  chose  en  abandonnant  la  part  qu'ils  y  ont?  Parce 
qu'ils  ne  sont  réellement  pas  obligés,  car  ils  n'ont  contracté 
aucun  engagement  les  uns  envers  les  autres;  ce  qu'on  ap- 
pelle l'obligation  des  communistes  est  plutôt  une  charge 
résultant  de  la  copropriété,  elle  cesse  donc  quand  la  co- 
propriété cesse;  or,  rien  n'empôche  le  propriétaire  de 
faire  l'abandon  de  son  droit. 

438.  Là  où  il  y  a  droit  et  obligation,  il  y  a  aussi  ac- 
tion judiciaire  pour  le  maintien  du  droit  et  pour  l'exécu- 
tion forcée  de  l'obligation.  Les  associés  ont  l'action  nais- 
sant du  contrat  de  société.  Quefaut-il  dire  des  communistes? 
L'un  a-t-il  action  contre  l'autre  pour  le  contraindre  à 
contribuer  aux  réparations?  Oui,  mais  seulement  à  titre 
de  charge  pesant  sur  la  copropriété,  car  d'obligation  il  n'y 
en  a  point.  De  sorte  que,  sur  l'action  intentée  contre  lui, 
le  communiste  pourrait  faire  Tabandon  de  sa  part  dans  la 
chose,  et,  par  suite,  l'action  tomberait.  Ce  n'est  donc  pas 
là  une  véritable  action. 

La  cour  de  Liège  a  jugé  que,  si  l'un  des  communistes 
refuse  de  consentir  aux  changements  ou  innovations  que 
l'autre  demande,  celui-ci  peut  recourir  à  la  justice  pour  l'y 
contraindre  (i).  Cela  nous  paraît  plus  que  douteux.  Le 
copropriétaire  n'est  pas  obligé  d'innover;  de  quel  droit  le 
juge  l'y  forcerait-il?  Il  faut  son  consentement  pour  que 
l'innovation  puisse  se  faire,  et  le  juge  ne  peut  certes  pas 
consentir  pour  lui.  Un  associé  n'a  pas  même  action,  de  ce 
chef,  contre  ses  associés  (n*  325).  Si  les  innovations  ap- 
portaient un  changement  au  pacte  social,  les  tribunaux 
seraient  incompétents.  Ils  ne  pourraient  intervenir  que  si 
le  but  de  la  société  rendait  les  innovations  nécessaires, 
sans  que  le  contrat  de  société  en  fût  altéré. 

4S0.  Du  principe  que  le  communiste  ne  contracte 

(1)  Liège,  21  mai  1835  (PoHcrisie,  1835,  2, 20e). 
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aucune  obligation  à  l'égard  des  autres  copropriétaires  suit 
qu'il  peut  librement  disposer  de  sa  part,  avec  cet  effet  que 
Tacheteur  a  absolument  les  mêmes  droits  que  lui  et  qu'il 
prend  sa  place.  Le  code  consacre  ce  droit,  en  matière  de 
succession,  tout  en  y  dérogeant  ;  le  successible  peut  vendre 
sa  part  héréditaire,  sauf  aux  autres  héritiers  à  exercer  le 
retrait  successoral;  la  cession  est  valable,  seulement  la 
loi  permet  d'exproprier  le  cessionnaire.  Il  en  est  autre- 
ment de  l'associé  ;  il  peut,  à  la  vérité,  céder  sa  part  indi- 
vise, mais  le  cessionnaire  ne  prend  pas  sa  place,  il  ne 
devient  pas  associé.  La  raison  de  la  différence  se  trouve 
dans  la  nature  différente  des  deux  faits  juridiques  :  l'as- 
socié a  des  obligations  envers  ses  associés,  il  ne  peut  pas 
s'en  affranchir  ;  sa  capacité  a  été  prise  en  considération 
par  les  contractants,  il  ne  peut  donc  pas  se  substituer  un 
tiers  malgré  ses  associés.  En  matière  de  communauté,  au 
contraire,  la  confiance,  les  qualités  personnelles  ne  jouent 
aucun  rôle  ;  d'ordinaire  elle  existe  sans  qu'il  y  ait  une 
convention  entre  les  communistes  ;  et  alors  même  qu  elle 
naît  d'un  contrat,  il  n'en  résulte  aucun  rapport  d'intimité, 
de  confiance  entre  les  communistes;  en  cas  de  vente, c'est 
un  copropriétaire  qui  prend-  la  place  du  vendeur  ;  qu'im- 
porte aux  autres  communistes, puisqu'ils  n'ont  pas  de  rap- 
port entre  eux  (i)  î 

440.  Dans  le  silence  du  contrat, les  associés  sont  man- 
dataires les  uns  des  autres  ;  ils  sont  censés  s'être  donné 
réciproquement  le  pouvoir  d'administrer;  de  là  suit,  dit 
l'article  1859,  que  ce  que  chacun  fait  est  valable,  môme 
pour  la  part  de  ses  associés,  sans  qu'il  ait  pris  leur  con- 
sentement. Ce  principe  ne  s'applique  pas  à  la  communauté. 
En  général,  il  n'y  a  rien  à  administrer,  puisque  la  com- 
munauté est  un  état  passif,  les  communistes  sont  seule- 
ment des  copropriétaires,  chacun  pour  son  compte  et  son 
intérêt  particulier  ;  il  n'y  a  pas  d'intérêts  communs.  Les 
propriétaires  sont  des  conservateurs  ;  ils  font  des  actes  de 
conservation  et  d'amélioration;  en  ce  sens,  on  peut  dire 
qu'ils  administrent.  Cette  gestion  diffère  du  tout  au  tout  de 

(1)  Moorlon.  RépétUions,  t.  III,  p.  849»  n»  862,  3«. 
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celle  des  associés.  Ceux-ci  agissent  comme  mandataires 
et  s'obligent  réciproquement  en  administrant  ;  tandis  qu'un 
communiste  ne  peut  rien  faire  sans  le  concours  de  son  co- 
propriétaire (i). 

Deux  frères  achètent  en  commun  un  domaine  et  l'ex- 
ploitent. L'un  d'eux  peut-il,  sans  le  concours  de  l'autre, 
faire  des  travaux  de  défrichement?  La  cour  de  Bordeaux 
a  jugé  que  les  règles  établies  par  le  code  civil,  au  titre  de 
la  Société,  sont  applicables  à  YcLSsociation  de  fait  qui  existe 
entre  les  acquéreurs  d'un  immeuble  dont  ils  jouissent  en 
commun  (2).  Cela  est  trop  absolu,  et  le  principe  est  mal 
formulé.  Qu'est-ce  qu'une  association  de  fait?  Est-ce  une 
communauté?  Dans  ce  cas,  l'article  1859  n'est  pas  appli- 
cable. Est-ce  une  société?  Alors  pourquoi  ajouter  que  c'est 
une  association  de  fait,  expression  qui  semble  établir  une 
différence  entre  cette  association  et  la  véritable  société? 
Nous  dirons  plus  loin  que  l'acquisition  en  commun  d'une 
chose  peut  être  soit  une  société,  soit  une  communauté  ; 
tout  dépend  de  l'intention  des  parties  contractantes.  Si 
elles  entendent  former  une  société,  l'article  1859  recevra 
son  application  :  les  copropriétaires  étant  associés  pour- 
ront administrer  la  chose  commune  et  obliger  leurs  asso- 
ciés. Mais  si  elles  n'ont  pas  la  volonté  de  s'associer,  elles 
seront  en  état  de  communauté;  par  suite,  l'article  1859 
ne  sera  pas  applicable. 

Pothier  signale  cette  différence  et  la  conséquence  qui 
en  résulte.  11  suppose  que  l'un  des  copropriétaires  fait  un 
marché  avec  des  ouvriers  pour  des  réparations  à  faire  à 
l'héritage  commun  :  quel  sera  l'effet  de  cette  convention? 
Pothier  répond  que  celui  des  quasi-associés  qui  a  contracté 
le  marché  est  seul  tenu  envers  les  créanciers;  tandis  que, 
s'il  y  avait  société,  tous  les  a^ssociés  seraient  obligés,  et 
les  ouvriers  auraient  action  contre  tous.  Pothier  ajoute 
que  le  quasi-associé  qui  paye  la  dette  aura  un  recours 
contre  ses  quasi-associés  pour  s'en  faire  indemniser,  à 
raison  de  la  part  que  chacun  d'eux  a  dans  la  communauté, 

(1)  Pont,  De  la  société,  p.  65,  n»  77. 

(i)  Bordeaux,  11  avril  1845  (Dalloz,  1845,  4,  482). 
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lorsque  les  obligations  ont  été  utilement  contractées  (i). 
Ces  dernières  expressions  prouvent  que  le  communiste  n  a 
point  l'action  du  mandat,  qui  appartient  à  l'associé  ;  il  n'a 
que  laction  de  gestion  d'affaires,  ce  qui  Toblige  à  prouver 
ûue  l'affaire  a  été  utilement  gérée  ;  et  il  peut  n'avoir  que 
1  action  de  in  rem  verso,  si  l'une  des  conditions  requises 
pour  qu'il  y  ait  gestion  d'affaires  fait  défaut;  dans  ce  cas, 
il  ne  sera  indemnisé  que  jusqu'à  concurrence  du  profit 
qu'il  a  procuré  à  son  copropriétaire. 

441.  L'article  1849  porte  :  «  Lorsqu'un  des  associés 
a  reçu  sa  part  entière  de  la  créance,  et  que  le  débiteur  est 
depuis  devenu  insolvable,  cet  associé  est  tenu  de  rappor- 
ter à  la  masse  commune  ce  qu'il  a  reçu,  encore  qu'il  eût 
donné  spécialement  quittance  pour  sa  part,  »»  Cette  dispo- 
sition est-elle  applicable  à  la  communauté?  S'il  était  vrai, 
comme  Pothier  le  dit,  que  les  droits  des  quasi-assodés 
sont  les  mêmes  que  ceux  des  associés,  il  faudrait  répondre 
aflSrmativement.  Mais  lui-même,  inconséquent  à  son  prin^ 
cipe,  enseigne  le  contraire  :  «  Si,  dit-il,  l'un  des  héritiers 
ou  légataires  universels  des  biens  d'une  succession  avait 
reçu  d'un  débiteur  de  l'hérédité  sa  part  de  cette  dette, 
quoique,  par  l'insolvabilité  de  ce  débiteur,  survenue  depuis, 
ses  cohéritiers  ou  colégataires,  qui  n'avaient  pas  été  si 
vigilants  que  lui,  n'eussent  pu  être  payés  de  leur  part,  il 
ne  serait  pas  obligé  de  rapporter  à  la  masse  ce  qu'il  a 
reçu  pour  sa  part,  à  moins  qu'il  n'eût  été  préposé  par  ses 
cohéritiers  ou  colégataires  pour  faire  le  recouvrement  des 
dettes  de  la  succession  ;  auquel  cas  il  ne  devrait  pas  se 
faire  payer  préférablement  aux  autres.  »  Pothier  ajoute 
qu'en  cela  les  quasi-associés  sont  différents  des  associés  (2); 
il  ne  dit  pas  quelle  est  la  raison  de  cette  différence;  elle 
tient  précisément  à  la  naturç  différente  de  la  communauté 
et  de  la  société.  Les  associés  s'obligent  à  procurer  lebiei: 
commun  de  la  société,  et  ils  doivent,  au  besoin,  profère, 
l'intérêt  général  à  leur  intérêt  particulier.  Il  n'en  est  pns 
de  même  des  communistes;  ils  sont  copropriétaires,  et 


s 


1)  Pothier,  De  la  société,  n®  187. 

"!)  Pothier,  Delà  société,  n»  189.  DuTorgier,  p.  49,  n»  36. 
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chaque  propriétaire  a  ses  intérêts  particuliers,  qu'il  soigne 
comme  il  l'entend,  sans  être  tenu  de  veiller  aux  intérêts 
de  son  copropriétaire  ;  il  n'est  pas  son  préposé,  dit  Po- 
thier,  c'est-à-dire  son  mandataire,  il  n'a  aucune  obliga- 
tion à  son  égard  ;  on  applique,  en  ce  sens,  aux  coproprié- 
taires ce  que  l'on  dit  des  propriétaires  :  chacun  pour  soi. 

44%.  L'article  1848  consacre  une  conséquence  du  même 
principe.  Lorsqu'un  des  associés  est,  pour  son  compte  par- 
ticulier, créancier  d'une  somme  exigible  envers  une  per- 
sonne qui  se  trouve  aussi  devoir  à  la  société  une  somme 
également  exigible,  l'imputation  de  ce  qu'il  reçoit  de  ce 
débiteur  doit  se  faire  sur  la  créance  de  la  société  et  sur 
la  sienne,  encore  qu'il  eût,  par  sa  quittance,  dirigé  l'im- 
putation intégrale  sur  sa  créance  particulière  ;  mais  s'il  a 
exprimé  dans  sa  quittance  que  l'imputation  serait  faite  en 
entier  sur  la  créance  de  la  société,  cette  stipulation  sera 
exécutée.  L'associé  doit  veiller  aux  intérêts  communs 
comme  aux  siens  propres,  et  la  loi  l'approuve  quand  il 
soigne  les  intérêts  de  la  société  de  préférence  aux  siens. 
Telle  n'est  pas  la  situation  du  communiste;  il  n'a  pas 
d'obligations  envers  son  copropriétaire,  bien  moins  encore 
des  devoirs  de  délicatesse.  L'article  1848  ne  reçoit  donc 
pas  d'application  au  communiste.  Tout  le  monde  est  d'ac- 
cord sur  ce  point  (i). 

443.  Là  où  il  y  a  des  intérêts  communs,  il  faut  une 
délibération  commune  ;  quand  il  s'agit  d'actes  d'adminis- 
tration, la  majorité  des  associés  lie  la  minorité.  En  est-il 
de  même  en  matière  de  communauté?  Non,  chacun  des 
communistes  a  son  intérêt  individuel,  pour  mieux  dire, 
son  droit  de  propriété,  dont  il  dispose  en  seigneur  et 
maître;  lui  seul  a  donc  pouvoir  de  consentir;  dès  lors  il 
ne  peut  être  question  de  lui  imposer  la  volonté  de  la  ma- 
jorité. Si,  dans  l'intérêt  de  la  copropriété,  il  doit  être  fait 
des  travaux,  par  exemple  des  défrichements  ou  des  con- 
structions, tous  doivent  consentir.  Ce  consentement  peut 
être  tacite  ;  mais  la  cour  de  cassation  a  tort  de  parler  d'un 
consentement  présumé,  le  consentement  ne  se  présume 

(l)  Duvergier,  p.  51»  n»  37.  Pont,  p.  56,  n»  78. 
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jamais,  mais  il  peut  résulter  des  faits.  L'un  des  coproprié- 
taires élève  une  construction  sur  l'héritage  commun, au  vu 
et  au  su  de  ses  copropriétaires  ;  les  faits  et  circonstances 
de  la  cause  peuvent  prouver  qu'ils  ont  consenti  ;  c'est  un 
consentement  tacite,  mai^  il  n'est  pas  présumé,  il  est 
prouvé  par  des  faits  posés  par  les  propriétaires,  aussi  bien 
que  si  la  preuve  résultait  d'un  écrit  (i). 

La  cour  de  cassation  a  appliqué  le  même  principe  à 
l'espèce  suivante.  Une  société  commerciale  fut  dissoute 
sans  avoir  été  définitivement  constituée,  le  capital  social 
n'ayant  pu  être  réuni.  On  nomma  un  liquidateur.  Celui-ci 
fit  une  promesse  de  vente  d'un  domaine  dépendant  de  l'ac- 
tif à  liquider,  moyennant  la  somme  de  31,000  francs.  La 
cour  de  Nîmes  prononça  la  nullité  de  la  convention  comme 
ayant  été  faite  sans  pouvoir  suflBsant.  Sur  le  pourvoi,  il 
intervint  un  arrêt  de  rejet.  La  cour  commence  par  établir 
qu'il  s'agit,  non  d'une  société,  mais  d'une  communauté  de 
fait;  ce  qui  était  certain,  la  société  n'ayant  pu  se  for- 
mer définitivement,  faute  de  souscription  du  capital.  Dans 
cet  état  de  choses,  il  fallait  le  consentement  de  tous  les 
communistes  pour  vendre  les  biens  meubles  et  immeubles 
qu'ils  avaient  acquis,  ou  un  pouvoir  donné  à  un  manda- 
taire par  tous.  Or,  il  se  trouvait  que  le  liquidateur  n'avait 
pas  reçu  ses  pouvoirs  de  tous  les  communistes,  l'un  d'eux, 
décédé,  ayant  laissé  des  enfants  mineurs  qui  n'avaient 
pas  été  représentés  à  l'assemblée  générale  (2). 

444.  L'article  1846  dispose  que  l'associé  qui  prend 
des  sommes  dans  la  caisse  sociale  doit  les  intérêts  à  comp- 
ter du  jour  où  il  les  en  a  tirées  pour  son  profit  particu- 
lier. Cette  disposition  est-elle  applicable  aux  communistes? 
Les  termes  mêmes  de  la  loi  y  répugnent  ;  il  ne  peut  pas 
s'agir  de  tirer  des  sommes  d  une  caisse  sociale^  alors  qu'il 
n'y  a  point  de  société.  Toutefois  il  se  peut  qu'il  y  ait  une 
caisse  commune  ;  le  communiste,  pas  plus  que  l'associé, 
ne  peut  se  servir  des  fonds  communs  dans  son  seul  inté- 
rêt; mais,  à  la  différence  de  l'associé,  il  peut  ûnmédiate- 

(1)  Comparez  Rejet,  31  octobre  1811  (Dalloz,  au  mot  SoeiHé,  xfi  514),  et 
les  auteurs  anciens  cités  dans  le  Répertoire. 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  13  mars  1866  (Dalloz,  1867,  1.  222). 
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ment  demander  sa  part  des  fonds  communs.  S*il  prend 
dans  la  caisse  commune  des  sommes  qui  dépassent  sa 
part,  en  devra-t-il  les  intérêts  de  plein  droit?  Il  ne  les 
doit  pas  en  vertu  de  l'article  1846,  parce  que  les  dispo- 
sitions qui  font  courir  les  intérêts  de  plein  droit  sont  de 
stricte  interprétation  comme  dérogeant  au  droit  commun. 
Et  comme  il  n'y  a  pas  de  texte  qui  oblige  le  communiste 
à  payer  les  intérêts,  on  pourrait  en  conclure  qu'il  n'y  est 
pas  tenu.  Toutefois  nous  croyons  que  les  copropriétaires 
ont  le  droit  de  réclamer  les  intérêts  et  les  fruits  que  l'un 
d'eux  percevrait  d'une  chose  commune.  L'article  1153 
doit  être  écarté  du  débat,  il  concerne  les  obligations  con- 
ventionnelles ;  or,  entre  copropriétaires  il  n'y  a  pas  de 
lien  d'obligation;  dans  notre  opinion,  cela  est  certain, 
puisque  nous  n'admettons  pas  même  l'existence  d'un  quasi- 
contrat  entre  communistes.  La  question  doit  donc  être 
décidée  par  les  principes  qui  régissent  la  propriété  :  or, 
aux  termes  de  l'article  549  les  fruits  appartiennent  au 
propriétaire  par  droit  d'accroissement;  par  identité  de 
motifs  les  intérêts  doivent  appartenir  au  propriétaire 
d'une  somme  d'argent.  Le  communiste  qui  doit  compte  des 
fruits  de  la  chose  commune  qu'il  perçoit  doit  aussi  compte 
de  l'usage  qu'il  a  fait  de  la  somme  d'argent  qui  appartient 
à  ses  copropriétaires  ;  c'est  un  préjudice  qu'il  leur  cause, 
il  est  tenu  de  le  réparer,  car  la  jouissance  d'une  chose 
qui  ne  nous  appartient  pas  est  un  fait  dommageable,  donc 
un  quasi- délit;  on  peut  donc  invoquer  l'article  1382  à 
l'appui  de  notre  décision. 

a.  COMMElfT  LA  COMMUNAUTÉ  FINIT. 

445.  L'article  1865  porte  que  la  société  finit  par  l'ex- 
piration du  temps  pour  lequel  elle  a  été  contractée  ;  par 
l'extinction  de  la  chose  ou  la  consommation  de  la  négo- 
ciation ;  par  la  mort,  l'interdiction  ou  la  déconfiture  de 
l'un  des  associés  ;  par  la  volonté  qu'un  seul  ou  plusieurs 
expriment  do  n'être  plus  en  société.  Cette  disposition 
s'applique-t-elle  à  la  communauté?  Pothier,  qui  identifie 
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presque  la  société  et  ce  qu'il  appelle  la  quasi-société,  ré- 
pond :  «  La  communauté  ne  peut  prendre  fin  que  de  trois 
manières,  ou  par  le  partage,  ou  par  la  cession  ou  Taban- 
don  que  l'un  des  quasi-associés  ferait  de  sa  part  à  l'autre, 
ou  par  l'extinction  des  choses  communes.  »  Il  y  a  donc, 
sous  ce  rapport,  une  différence  considérable  entre  la  com- 
munauté et  la  société.  Il  7  a  môme  une  différence  entre 
les  modes  de  dissolution  que  Pothier  déclare  applicables 
aux  associés  et  aux  quasi-associés.  Le  partage  met  un  à 
toute  communauté,  mais  les  communistes  peuvent  tou- 
jours demander  le  partage,  tandis  que  les  associés  ne  le 
peuvent  que  lorsque  la  société  est  dissoute.  Pothier  place 
parmi  les  causes  de  dissolution  la  cession  ou  l'abandon 
que  Tun  des  deux  associés  ou  quasi-associés  fait  de  sa 
part  à  l'autre;  cela  est  vrai  de  la  communauté,  cela  nest 
pas  vrai  de  la  société,  au  moins  pour  l'abandon;  s'il  ny 
a  que  deux  associés,  ils  peuvent  sans  doute  mettre  fin  à 
la  société,  si  l'un  cède  sa  part  à  l'autre,  c'est  la  dissolu- 
tion par  consentement  mutuel  ;  l'un  des  communistes  peut 
aussi  vendre  sa  part  à  son  copropriétaire,  ce  qui  met  fin 
à  la  communauté.  Mais  l'un  des  communistes  peut  encore 
faire  abandon  de  la  chose  commune  pour  se  décharger  de 
ses  obligations,  pour  mieux  dire  afin  de  s'affranchir  des 
charges  de  la  copropriété  ;  l'associé  n'a  pas  ce  droit.  Au 
titre  des  Servitudes,  nous  avons  vu  un  exemple  de  cet 
abandon  ;  nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur  l'arti- 
cle 656. 

446.  Il  suit  de  là  que  la  communauté  ne  finit  pas  par 
la  mort,  ni  par  l'interdiction,  ni  par  la  déconfiture  de  l'un 
des  communistes.  La  différence  est  remarquable,  et  elle 
confirme  le  principe  d'où  elle  découle.  Dans  la  société, 
l'élément  personnel  donûne,  d'où  la  conséquence  que  tout 
changement  de  personnes,  et  toute  modification  dans  l'état 
de  la  personne,  doivent  entraîner  la  dissolution  de  la  so- 
ciété. Dans  la  communauté,  c'est  l'élément  réel  de  copro- 
priété qui  domine  ;  or,  la  propriété  est  indépendante  de 
la  vie  comme  de  la  capacité  du  propriétaire;  perpétuelle, 
elle  se  transmet  d'un  héritier  à  l'autre,  et  eUe  n'est  pas 
affectée  par  le  changement  d'état  que  subit  le  propriétaire; 
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tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que  l'exercice  du  droit  est 
subordonné  à  certaines  conditions,  qui  laissent  le  droit 
même  intact.  Les  considérations  personnelles  ne  sont  pour 
rien  dans  la  communauté,  tandis  que  la  société  civile  se 
contracte  par  la  confiance,  et  se  dissout  quand  cette  con- 
fiance ne  peut  plus  subsister. 

447.  Quand  la  communauté  est  dissoute,  on  procède 
au  partage  du  fonds  commun,  à  moins  quelle  ne  finisse 
par  l'extinction  de  la  chose  commune.  Même  dans  ce  cas, 
dit  Pothier,  les  obligations  que  la  communauté  aurait 
formées  entre  les  communistes  ne  laisseraient  pas  de  sub- 
sister, jusqu'à  ce  que  les  parties  en  eussent  compté  et  s'en 
fussent  fait  raison. 

Pothier  ajoute  que  les  actions  que  les  communistes  ont 
contre  leurs  copropriétaires  pour  parvenir  au  partage, 
sont,  entre  les  cohéritiers,  l'action  familiœ  erdscundœ, 
et  dans  tous  les  autres  cas  de  communauté,  l'action  com^ 
muni  dividundo.  Ces  deux  actions,  dit  Pothier,  dans  nos 
usages  ne  'diffèrent  en  rien  l'une  de  l'autre  ;  mais  elles 
sont  différentes  de  l'action  pro  socio.  Celle-ci  est  une  ac- 
tion persoimelle,  puisqu'elle  naît  des  obligations  du  con- 
trat de  société;  les  autres  sont  mixtes,  elles  tiennent  de 
l'action  réelle, en  ce  quelles  tendent  à  réclamer,  à  reven- 
diquer en  quelque  façon  (c'est  l'expression  de  Pothier),  et 
à  faire  déterminer  la  part  qu'elles  demandent  dans  les 
choses  communes  ;  elles  sont  personnelles,  en  ce  qu'elles 
ont  aussi  pour  objet  les  obligations  que  la  communauté 
forme  entre  les  communistes.  A  notre  avis,  c'est  l'élément 
réel  qui  domine,  et  puisque  c'est  une  espèce  de  revendi- 
cation, il  ne  peut  pas  s'agir  de  droits  personnels  (i). 

àPPUCÂTIONS- 

448.  Il  7  a  des  cas  dans  lesquels  il  est  douteux  si  un 
fait  juridique  constitue  une  communauté  ou  une  société. 
De  là  des  décisions  judiciaires  qui  paraissent  contradic- 
toires, parce  qu'elles  semblent  qualifier  un  seul  et  môme 

(l)  Potkier,  De  la  société,  n^  193  et  194.  Pont,  p.  56,  n«  80. 


452  wSOCIÉTÉ. 

fait,  tantôt  de  société,  tantôt  de  communauté.  J^e  principe 
qui  les  distingue  est  cependant  très-simple  :  il  est  écrit 
dans  l'article   1832.   Deux  personnes  mettent  quelque 
chose  en  commun;  il  faut  supposer  qu'il  y  a  une  conven- 
tion entre  elles,  sinon  il  n'y  a  aucun  rapport  entre  la  com- 
munauté et  là  société.  La  seule  convention  en  vertu  de 
laquelle  une'chose  est  commune  entre  plusieurs  personnes, 
forme-t-elle  une  société?  Non,  car  dans  la  société  il  y  a 
deux  éléments,  d'abord  une  chose  mise  en  commun,  en- 
suite le  but  que  les  contractants  ont  en  vue,  celui  de  par- 
tager le  bénéfice  qui  pourra  en  résulter.  Quand  ce  second 
élément  manque,  il  n'y  a  pas  de  société,  mais  comme  une 
chose  est  commune  à  plusieurs  personnes,  il  y  a  commu- 
nauté. C'est  donc  l'intention  des  parties  qui  décide  s'il  y  a 
communauté  ou  société;  or,  Tintention  des  parties  peut 
être  différente,  quoique  le  fait  juridique  paraisse  le  même  ; 
de  là  des  décisions  en  apparence  contradictoires.  En  droit, 
il  n'y  a  pas  de  contradiction,  puisque  les  juges  ne  déci- 
dent pas  en  droit,  ils  décident  en  fait. 

449.  Deux  personnes  achètent  en  commun  un  immeu- 
ble. 11  a  été  jugé  quil  y  avait  simple  communauté,  et 
nous  avons  rapporté  un  autre  arrêt  qui  décide  qu'il  y  a  so- 
ciété (p.  245,  note  3).  L'achat  constitue  une  simple  com- 
munauté, quand  il  est  constaté  en  fait  que  les  acquéreurs 
n*ont  pas  acheté  le  domaine  dans  la  vue  d'en  opérer  la 
revente  et  de  partager  le  bénéfice  qui  pourrait  en  résul- 
ter, alors  même  que  les  communistes  l'ont  revendu  avec 
bénéfice.  La  cour  de  cassation  l'a  ainsi  jugé,  et  la.  déci- 
sion est  irréprochable,  puisqu'elle  se  fonde  sur  Imtention 
des  parties,  telle  qu'elle  résultait  des  faits  constatés  par 
le  premier  juge,  et  cette  intention  est  l'élément  décisif  du 
débat  (i). 

Par  contre,  la  cour  de  cassation  a  jugé  qu'il  y  avait 
société  dans  le  fait  suivant.  Deux  marchands  fripiers  s'as- 
semblent et  conviennent  de  se  rendre  en  commun  adjudi- 
cataires de  divers  lots  mis  aux  enchères  par  Tadminis- 


(l)  Cassation,  22  novembre  1852  (Dalloz,  1S72,  1.  325).  Compares  Ali, 
80  novembre  1853  (DaUoz,  1855,  2,  117). 
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tration  de  la  marine.  Les  parties  elles-mêmes  qnaiiffaient 
lopération  comme  étai^t  le  résultat  d une  association  en 
participation.  Il  est  vrai,  dit  la  cour,  que  la  qualification 
donnée  par  les  parties  à  leurs  conventions  ne  suffit  pas 
pour  en  déterminer  le  caractère,  et  n  enchaîne  pas  les  tri- 
bunaux dans  l'appréciation  qu'ils  sont  appelés  à  en  faire. 
Mais,  en  laissant  de  côté  les  termes  du  contrat,  il  est  cer- 
tain que  la  convention  d'acheter  en  commun  a  suffi,  d'après 
l'article  48  du  code  de  commerce,  pour  constituer  une 
société  en  participation,  soit  que  les  participants  eussent 
dû  revendre  aussi  en  commun  les  objets  achetés,  soit  qu'ils 
eussent  dû  seulement  les  partager  entre  eux  après  leur 
achat  (i).  Il  faut  sous-entendre  que  les  acheteurs,  après 
avoir  partagé,  avaient  en  vue  de  revendre;  car  c'est 
l'achat  pour  revendre  qui  constitue  un  acte  de  commerce 
(art.  632),  et  aux  termes  de  l'article  48,  l'association  en 
participation  suppose  une  opération  de  commerce. 

450.  Les  unions  illégitimes,  si  nombreuses  dans  les 
grandes  villes,  donnent  lieu  à  une  difficulté.  Quand  l'union 
est  légitime,  l'association  des  personnes  produit  une  so- 
ciété de  biens,  appelée  communauté;  il  va  sans  dire  que 
le  concubinage  n'a  pas  l'effet  que  la  loi  et  la  volonté  des 
futurs  époux  attribuent  au  mariage.  Mais,  de  fait,  ceux 
qui  vivent  en  concubinage  peuvent  unir  leurs  intérêts,  de 
môme  qu'ils  restent  souvent  personnellement  unis  pendant 
toute  leur  vie.  Est-ce  une  société?  est-ce  une  commu- 
nauté? Ce  peut  être  une  société  de  biens  si  les  conditions 
que  la  loi  exige  sont  remplies  :  il  faut  une  mise,  il  faut 
que  les  concubins  aient  l'intention  de  partager  le  bénéfice 
qui  en  pourra  résulter  (art.  1832)  ;  enfin  il  faut  prouver 
l'existence  de  ces  conditions.  La  prétention  de  ceux  qui 
ont  vécu  en  concubinage,  d'avoir  formé  une  société  de 
biens,  a  toujours  échoué  devant  la  difficulté  de  preuve; 
l'article  1834  exige  un  écrit  lorsque  l'objet  est  d'une  va- 
leur de  plus  de  cent  cinquante  francs,  et  cette  preuve  n'a 
jamais  été  fournie.  S'il  n'y  a  pas  société,  y  a-t-il  du  moins 
communauté  de  fait?  Il  est  certain  que  les  concubins  affec- 

(1)  Cassation,  4  décembre  1839  (DaJloz,  au  mot  Société,  n«  122,  2»). 
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tent  les  apparences  du  mariage,  et  que  d'ordinaire  ils  vi- 
Tent  ensemble  comme  s'ils  étaient  mariés  ;  ils  mettent  leur 
avoir  en  commun,  là  femme  possède  un  ménage,  elle  con* 
court  parfois  avec  le  prétendu  mari  à  l'exploitation  d'un 
établissement  de  commerce  ou  d'industrie;  c'est, en  fait,  ce 
que  la  communauté  légale  est  en  droit.  N'en  faut-il  pas 
conclure  qu'à  la  dissolution  de  cette  communauté  de  fait 
par  la  mort  de  l'un  des  communistes,  il  y  a  lieu  de  liquider 
les  intérêts  communs,  non  pas  d'après  les  règles  de  la 
communauté  légale,  mais  d'après  les  principes  qui  régis- 
sent la  communauté  de  fait?  On  ne  peut  nier  qu'il  J  ait 
une  communauté  de  fait,  donc  des  intérêt^  communs, 
donc  des  droits  ;  il  y  a  même  plus  que  communauté,  il  y 
a  un  élément  social,  il  y  a  collaboration  de  deux  per- 
sonnes, un  gain  fait  en  commun  ;  pourquoi  refuserait-on 
aux  intéressés  une  action  pour  liquider  ces  intérêts  com.- 
muns?  Il  y  a  un  arrêt  en  ce  sens  (i)  ;  mais  la  jurisprudence 
se  prononce  en  général  pour  l'opinion  contraire. 

Une  femme  mariée,  abandonnée  de  son  mari,  s'était 
attachée  à  un  ouvrier  armurier  ;  ils  s'établirent  dans  une 
petite  ville,  et  y  achetèrent,  de  deniers  empruntés,  un 
fonds  de  limonadier  qu'ils  exploitèrent  en  commun,  vi- 
vant comme  mari  et  femme,  et  se  faisant  passer  pour  tels. 
L'établissement  prospéra.  Après  la  mort  de  la  femme,  la 
fille  qu'elle  avait  eue  de  son  mariage  réclama,  du  chef 
de  sa  mère,  la  moitié  de  l'établissement  et  la  moitié  des 
bénéfices  qui  étaient  le  résultat  de  la  gestion  communa 
Le  tribunal  de  première  instance  accueillit  la  demande, 
jnais  le  jugement  fut  infirmé  en  appel  .  la  cour  de  Paris 
dit  qu'il  n'y  avait  pas  de  société,  faute  de  preuve.  Vou- 
loir, dit-elle,  reconnaître  le  principe  et  la  preuve  d'une 
société  dans  les  relations  qui  ont  existé  entre  les  concu- 
bins, ce  serait  leur  attribuer  des  effets  qui  n'appartien- 
nent qu'au  mariage  {2). 

Même  décision  de  la  cour  de  Bordeaux  dans  un  cas 
analogue.  Il  n'y  ?tvait  pas,  dans  l'espèce,  d'industrie  com- 


(1)  Rennes,  19  décembre  1833  (Dalloz,  au  mot  Société,  n^  307). 

(2)  Paris,  19  août  1851  (Palloz,  1851,  2,  84). 
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mune;la  femme  exerçait  la  profession  dç  confectionneuse, 
rhomme  celle  de  doreur,  La  fen^me  prétendait  *7oir  vappé 
dans  la  caisse  commune  les  produits  d^  pon  industrie,  elle 
réclamait  sa  part  dans  les  bénéfices.  It^  cour  eommenpe 
par  établir,  ce  qui  v^  de  soi,  que  dep  concubin»  W  peuvent 
invoquer  les  relations  illégitimes  qui  ont  Qpsté  ^ntr^ 
eux  pour  en  induire  un  droit  quelconque.  Puis  elle  con- 
state que  la  société  n  ét^.it  pas  prouvée.  Elle  recette  éga- 
lement, pour  défaut  de  preuve,  la  réclamation  fondée  sur 
ce  quQ  la  femme  avait  versé  dans  la  caisse  çommuna  les 
fruits  de  son  industrie  (i). 

Ce  second  arrêt  se  place  exclusiv^nient  sur  la  terrain 
de  la  preuve  ;  il  s*agit  de  savoir  pi  la  communauté  est  sou- 
mise aux  régies  générales  qui  régissent  la  preuve.  L'af-^ 
fîrmative  nous  paraît  certaine.  Lb,  communauté  entre  con- 
cubins  résulte  d'un  concours  de  consentement,  donc  d  une 
convention  tacite;  cette  convention  doit  être  constatée  par 
écrit,  en  ce  sens  que  la  preuve  testimoniale  n'est  pas 
admise,  les  parties  intéressées  ay^nt  pu  et  dû  se  procurer 
une  preuve  littérale.  Reste  une  autre  difliculté.  La  juris- 
prudence invoque  Tintérôt  de  la  morale,  et  elle  a  certes 
raison  de  réprouver  le  concubinage  et  de  refusi^  aux 
relations  illégitimes  un  effet  que  la  loi  n'attache  qu'au  ma- 
riage. Toutefois,  il  ne  faut  pas  outrer  les  choses.  Quand 
un  homme  marié  contracte,  avant  la  dissolution  de  son 
mariage,  une  seconde  union  avec  une  femme  qui  connaît 
lexistence  du  premier  mariage,  il  y  a  aussi  des  rela- 
tions adultérines;  aux  yeux  de  la  morale,  elles  sont  aussi 
coupables  que  le  concubinage  ;  aux  yeux  de  la  loi,  il  y  a 
une  faute  de  plus,  c'est  que  les  parties  contractantes  ont 
violé  une  loi  d'ordre  public  en  essayant  de  donner  un  effet 
légal  à  une  union  adultérine.  Néanmoins,  si  ce  mariage 
est  annulé,  les  parties  intéressées  ont  une  action  pour 
liquider  la  communauté  de  fait  qui  a  existé  entre  elles, et 
la  liquidation  a  lieu  d'après  les  principes  de  la  commu- 
nauté de  fait.  Eh  bien,  c'est  cette  action  que  nous  deman- 
dons pour  les  concubins;  et,  en  principe,  on  ne  peut  pas 


U)  Bordeaux,  W  mars  1868  (Dalloz^WS,  2,  222). 
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la  leur  refuser.  La  seule  difficulté  est  donc  celle  de  la 
preuve.  Cette  difficulté  n existe  pas  dans  le  cas  dun  ma- 
riage entaché  d'adultère,  ou  de  toute  autre  nullité  d'ordre 
public  ;  car  l'acte  de  célébration  du  mariage  peut  être  in- 
voqué comme  preuve  littérale  de  la  vie  commune  et,  par 
conséquent,  de  la  communauté  défait. 

Un  arrêt  récent  de  la  cour  de  Paris  admet  même,  et 
avec  raison,  qu'il  peut  exister  une  véritable  société  entre 
concubins.  En  droit,  cela  est  d'évidence,  puisqu'il  n'y  a 
aucune  loi  qui  déclare  les  concubins  incapables  de  con- 
tracter, ni  de  former  une  société.  La  difficulté  concerne 
donc  toujours  la  preuve.  Dans  l'espèce,  un  failli  marié, 
abandonna  sa  femme  et  vécut  pendant  trente  ans  en  con- 
cubinage avec  une  fille,  sous  le  nom  de  laquelle  il  reprit 
son  commerce,  lequel  finit  par  prospérer.  La  cour  con- 
state qu'il  existait  entre  les  concubins  une  société  univer- 
selle de  gains.  Elle  invoque  les  aveux  que  fit  la  concu- 
bine dans  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles.  La  cour 
puise  dans  ces  aveux  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  quelle  fortifie  par  des  présomptions.  Il  est  inutile 
d'entrer  dans  le  détail  des  faits  ;  quant  aux  principes  de 
droit  sur  lesquels  la  cour  fonde  sa  décision,  ils  sont  incon- 
testables (i). 

(l)  Paris,  13  juin  1872{Dalloz,  1873,  2.  169). 
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CHAPITRE  I*'. 

NOTIONS  GÉNÉRALES. 

451.  L'article  1874  porte  :  «  Il  y  a  deux  sortes  de 
prêt  :  celui  des  choses  dont  on  peut  user  sans  les  détruire, 
et  celui  des  choses  qui  se  consomment  par  l'usage  qu'on 
en  fait.  La  première  espèce  s'appelle  ^ré^  à  ttsage  ou  com- 
modat;  la  deuxième  s'appelle  jore^  de  consommation,  ou 
simplement  prêt.  »  Boutteville,  dans  son  rapport  au  Tri- 
bunat,  formule  en  ces  termes  le  principe  consacré  par  l'ar- 
ticle 1874  :  «  Il  suit  de  la  nature  des  choses  que  celles 
dont  on  peut  user  sans  les  consommer  ni  les  détruire  sont 
les  seules  qui  puissent  être  l'objet  du  prêt  à  usage  ou  com- 
modat;  que  celles,  au  contraire,  dont  on  ne  peut  user  sans 
les  consommer  ne  peuvent  être  l'objet  que  du  prêt  de  con- 
sommation (2).  n 

Les  auteurs  du  code  ont  emprunté  ce  principe  à  Po- 
thier.  «  Toutes  les  choses,  dit-il,  qui  ne  se  consomment 
point  par  l'usage  qu'on  en  fait  peuvent  faire  l'objet  du 
commodat.  Il  est  évident  que  les  choses  qui  se  consom- 

(1)  Sources  :  Pothier,  Traités  du  prêt  à  usage  et  du  prêt  de  consommation. 
Dnvepgier,  Traité  du  prêt,  1  vol.  in-8«»  (Paris,  1843).  Troplong,  Traité  du 
prêt^  1  vol.  in-8®  (Paris,  1845).  Pont,  Des  peHts  contrats,  1. 1*'. 

(2)  Boutteville,  Rapport,  no2  (Locrè,  t.  VU,  p.  279). 
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ment  par  l'usage  qu  on  en  fait  ne  peuvent  être  Tobjet  d% 
ce  contrat,  car  celui  à  qui  la  chose  est  prêtée  s'oblige  à 
la  rendre  elle-même,  in  individtw,  après  qu'il  s'en  sera 
servi  ;  il  en  résulte  que  les  choses  dont  on  ne  peut  se  ser- 
vir qu'en  les  consommant  et  les  détruisant  ne  peuvent  être 
l'objet  de  ce  contrat.  Par  exemple,  de  l'argent  comptant  et 
des  denrées  ne  peuvcftit  êti'e  l'objet  du  contrat  de  prêt  à 
usage,  mais  seulement  du  prêt  de  consommation  (i).  » 

Le  principe  de  Pothier,  suivi  par  les  auteurs  du  code, 
a  été  critiqué.  On  leur  a  reproché  de  confondre  les  choses 
consomptibles  avec  léâ  chôSëS  fôngibles.  Ce  n'est  pas  la 
nature  physique  des  choses  qui  décide  si  elles  peuvent  ou 
non  faire  l'objet  d'un  prêt  à  usage,  ou  d'un  prêt  de  con- 
sommation, c'est  la  volonté  des  parties;  peu  importe 
qu'une  chose  se  conâofnîùe  OU  ûôu  par  l'usage  que  l'on  en 
fait,  si  l'intention  des  parties  est  qu'une  chose  consompti- 
ble  fasse  l'objet  d'un  ptêt  à  usage,  il  y  auFa  commodat; 
de  même  qu'il  y  aura  prêt  de  consommation,  si  la  volonté 
des  parties  est  d'y  comprendre  des  choses  qui  ne  se  con- 
somment pas  par  l'usage  qu'on  eu  fait.  11  faut  donc  i^m- 
pkcer  le  mot  cm^omptihle  par  le  mot  fongible.  Une  chose 
est  fongible  ou  non  fongible  quand  elle  peut  ou  ne  peut 
paô  être  restituée  eii  objets  de  même  quantité,  qualité  et 
valeur;  et  c*est  la  volonté  dès  parties  qui  décide  si  la  res- 
titution doit  se  faire  in  individuo  ou  non.  Elles  peuvent 
donc  convenir  que  des  choses  consomptibles  seront  prê- 
tées à  usage  quand  l'usage  ne  consiste  que  dans  la  montre: 
la  chose  sera  non  fongible,  dans  ce  cas,  quoique  consomp- 
tlble.  Elles  peuvent  aussi  convenir  que  des  choses  non 
consomptibles  feront  l'objet  d'un  prêt  de  consommatioû  ; 
la  chose  sera  fongible,  dans  ce  cas, quoique  jion  consomp- 
dble.  Ce  qui  expUque  l^erreur  de  Pothlef ,  c'est  que  gêné- 
talement  les  choses  consomptibles  sont  aussi  fongibles 
dans  l'intention  des  parties  contractantes,  et  les  choses 
non  consomptibles  sont  non  fongibles,  d'après  cette  même 
intention.  Les  critiques  concluent  qu'il  vaut  mieux  se 
servir  de  termes  qui  marquent  ^ue  tout  dépend  de  là  vo- 

(1)  PoUiier,  Du  prêt  à  Usage,  n*"  14  ei  \1, 
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loutô  des  parties  sans  que  Ton  considère  les  qualités^  ma 
lérielles  de  la  chose  [i). 

Cela  est  vrai,  mais  on  a  fait  trop  de  bruit  de  la  préten- 
due erreur  de  Pothier  et  des  auteurs  du  code.  Pôthier  eâi 
un  jurisconsulte  pratique,  et  les  auteurs  du  code,  heureuse- 
ment, n*étaient  pas  des  théoriciens.  Us  se  placent  toujours 
sur  le  terrain  de  la  réalité,  en  négligeant  les  distinctions 
de  l'école .  Or,  tout  le  monde  convient  que  les  choses  con- 
somptibles  sont  presque  toujours  fongibleâ,  et  que  les 
choses  non  consomptibles  sont  d'ordinaire  non  fongibles. 
Au  point  de  vue  pratique,  Pothier  et  le  code  ont  donc 
raison.  Et  c'est  bien  pour  la  vie  réelle  que  les  lois  sont 
faites,  et  non  pour  Técole.  Est-ce  à  dire  que  Pothier  igno- 
rât que  des  choses  consomptibles  peuvent,  à  la  rigueur 
faire  l'objet  d'un  prêt  à  usage,  et  que  des  choses  tion  con- 
somptibles peuvent  faire  l'objet  d'un  prêt  de  consomma- 
tion? Lui-même  le  dit  en  toutes  lettres.  Dans  le  numéro 
où  il  établit  le  principe  que  les  auteurs  du  code  lui  ont 
emprunté,  Pothier  ajoute  :  «  Néanmoins  les  choses  qui 
sont  de  nature  à  se  consommer  par  l'usage  peuvent  quel- 
quefois faire  Tobjet  du  contrat  de  prêt  à  usage;  savoir 
lorsqu'elles  sont  prêtées,  non  pour  l'usage  naturel  auquel 
ces  choses  sont  destinées,  mais  seulement  pour  la  montre, 
ad  ostentationem  ;  car,  ces  choses  ne  se  consommant 
point  par  cette  espèce  d'usage,  rien  n*empêche  qu'elles  ne 
puissent  être  l'objet  du  contrat  de  prêt  à  usage.  C'est  la 
décision  des  lois  romaines.  »  La  doctrine  que  l'on  oppose 
à  Pothier  est  donc  celle  de  Pothier  et  de  nos  maîtres,  les 
jurisconsultes  de  Rome;  tâchons  de  nous  inspirer  de  leur 
esprit  pratique,  cela  vaut  mieux  que  de  les  critiquer. 

4&{(.  La  nature  différente  des  choses  qui  font  l'objet 
lu  commodat  et  du  prêt  a  une  conséquence  très-impor- 
tante en  ce  qui  concerne  la  propriété  et  les  risques.  Dans 
le  commodat, le  prêteur  demeure  propriétaire  de  la  chose 
(art.  1877).  Dans  le  prêt,  l'emprunteur  devient  proprié- 
taire de  la  chose  prêtée  ;  l'article  1893  ajoute  que  c'est 

(1)  Marcadé  suivi  par  Pont,  Traité  des  petits  contrat^!,  1. 1,  p.  11,  n<»7-ll. 
Comparez  Davergier,  qui  critique,  au  contraire,  la  distinction  des  choe&s 
en  fongibles  et  non  fongibles  {Du  prét^  n.  19,  d»  19). 
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pour  lui  que  la  chose  périt,  de  quelque  manière  que  cette 
perte  arrive.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  commodataire;  il 
est  débiteur  d'un  corps  certain,  de  la  chose  prêtée  qu'il 
doit  restituer  ;  il  doit  la  conserver  avec  les  soins  d  un  bon 
père  de  famille  (art.  1880)  ;  s'il  remplit  cette  obligation, la 
perte  fortuite  sera  pour  le  prêteur,  non  parce  qu'il  est 
resté  propriétaire,  mais  parce  que  le  débiteur  a  rempli  ses 
obligations,  et  que,  par  suite,  la  perte  fortuite  le  libère 
(art.  1302).  C'est  l'application  des  principes  que  nous  avons 
établis,  au  titre  des  Obligations,  sur  les  risques  (i). 

453.  Les  deux  prêts  sont  des  contrats  réels,  à  la  dif- 
férence des  contrats  de  vente,  de  louage  et  de  société,  qui 
sont  des  contrats  consensuels.  Domat  et  Pothier  le  disent, 
et  il  ne  vaudrait  pas  la  peine  de  le  répéter  si  la  distinction 
des  contrats  en  réels  et  consensuels  n'avait  été  critiquée 
par  Toullier  et,  à  sa  suite,  par  Duvergier.  Je  m'engage 
à  vous  vendre  tel  cheval  :  la  vente  est  parfaite  par  le 
seul  concours  de  notre  consentement  réciproque.  Je  m'en- 
gage à  vous  prêter  tel  cheval  ;  vous  acceptez  ma  promesse  : 
y  aura-t-il  prêt?  Non  ;  s'il  y  avait  prêt,  vous  seriez  obligé 
de  conserver  la  chose  avec  les  soins  d'un  bon  père  de  fa- 
mille (art.  1880);  or,  pouvez-vous  être  tenu  à  conserver 
une  chose  que  vous  ne  possédez  pas?  S'il  y  avait  prêt,  vous 
seriez  obligé  de  rendre  la  chose  empruntée;  or,  pouvez- 
vous  être  tenu  de  me  restituer  une  chose  que  vous  n'avez 
pas  reçue,  et  de  la  restituer  à  moi  qui  la  détiens?  C'est  ce 
que  disent  Pothier,  Domat  et  tous  les  auteurs,  et  le  bon 
sens  le  dit  (2). 

454.  La  distinction  n'est  pas  de  pure  théorie.  Si  l'on 
admet  qu'il  n'y  a  plus  de  contrats  réels,  que  tous  les  con- 
trats sont  consensuels,  on  risque  d'aboutir  à  une  erreur 
en  considérant  comme  un  prêt  la  promesse  de  prêter  ac- 
ceptée par  celui  à  qui  elle  est  faite.  Aux  termes  de  l'arti- 
cle 1589,  la  promesse  de  vente  vaut  vente.  En  est-il  de 
même  de  la  promesse  de  prêt?  Non,  la  promesse  de  vente 
produit  tous  les  eflFets  que  la  loi  attache  à  la  vente  ;  tandis 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  558,  no484  Mourlon,  t.  III,  p,  368,  n«  926. 

(2)  Pothier,  Du  prêt  à  usage,  n°  6.  Comparez  Duvergier.  Du  prêt,  p.  29, 
no  23 
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que  la  promesse  de  prêt  ne  produit  pas  Yen  ©ffets  du  prêt. 
Dans  le  prêt,  contrat  unilatéral,  une  seule  des  parties  est 
obligée,  c'est  1  emprunteur.  Qui  est  obligé  par  la  promesse 
de  prêt?  L'emprunteur?  Il  n'y  a  pas  encore  d'emprunteur, 
il  ne  peut  être  tenu  ni  de  conserver  la  chose  ni  de  la  res- 
tituer, puisqu'il  ne  l'a  pas.  Qui  donc  est  obligé?  Celui  qui 
a  fait  la  promesse  de  prêter.  En  ce  sens, tous  les  contrats 
sont  consensuels;  ils  obligent  celui  qui  a  promis  et  don- 
nent un  droit  à  celui  qui  a  stipulé,  mais  ils  produisent  des 
eflFets  différents,  suivant  qu'ils  sont  réels  ou  personnels. 

En  quoi  consiste  l'obligation  de  celui  qui  promet  de 
prêter?  On  a  soutenu  que  la  promesse  n'était  pas  valable 
dans  une  espèce  où  elle  était  constatée  par  écrit.  C'était 
une  erreur  évidente,  puisque  le  concours  de  consentement 
était  prouvé.  Quel  est  l'effet  de  la  promesse?  Cest  une 
obligation  de  livrer,  donc  une  obligation  de  faire;  il  faut 
donc  appliquer  les  principes  qui  régissent  l'obligation  de 
faire.  Celui  qui  s'est  obligé  à  faire  peut  être  forcé  de  rem- 
plir sa  promesse,  si  l'exécution  forcée  est  possible;  or, la 
promesse  de  livrer  peut  être  exécutée  malgré  le  débiteur. 
Il  en  est  ainsi  en  matière  de  vente,  il  en  doit  être  de  même 
dans  le  cas  de  la  promesse  de  prêt.  Le  créancier  a  donc 
une  action  contre  le  débiteur,  action  tendant  à  ce  que  le 
débiteur  soit  contraint,  même  par  la  force,  à  lui  livrer  la 
chose  prêtée.  Le  cas  s'est  présenté  devant  la  cour  de 
Colmar  dans  une  espèce  où  le  prêt  intéressait  aussi  le  prê- 
teur. Celui-ci  refusa  de  tenir  sa  promesse.  La  cour  le 
condamna  à  l'exécuter.  La  décision  est  très-juste,  mais 
elle  est  mal  formulée.  L'arrêt  dit  qu'il  s'agit,  non  d'une 
obligation  de  faire,  qui  se  résout  nécessairement  en  des 
dommages-intérêts,  mais  d'une  obligation  de  livrer  un  lo- 
cal, ce  qui  permet  d'ordonner  toutes  mesures  coercitives 
nécessaires  pour  l'exécution  de  l'obligation  ;  en  consé- 
quence, la  cour  condamna  le  débiteur  à  livrer  le  local,  en 
autorisant  le  créancier  à  procéder  par  toute  voie  de  droit(i). 
Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  toute  obligation  de  faire  se 
résout  nécessairement  en  dommages-intérêts  ;  nous  ren- 

(1)  Colmar,  8  mai  1845  (Dalloz,  1846,  2,  219). 
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voyons,  sur  ce  point,  à  ce  qui  a  été  dit  au  titie  des  Obli- 
gations (t.  XVI,  n^'  197-201).  Et  il  n'est«pas  exact  non 
plus  de  dire  que  l'obligation  de  livrer  n  est  pas  une  obli- 
gation de  faire;  Cô  qui  est  vrai,  c  est  que  cette  obligation 
peut  d'ordinaire  être  exécutée  malgré  le  débiteur,  tandis 
que  la  plupart  des  obligations  de  faire  exigent  Tinterven- 
tion  personnelle  du  débiteur.  Nous  disons  d'ordinaire. 
Car  il  se  peut  que  la  chose  que  le  débiteur  s'est  obligé  de 
prêter  ne  se  trouve  plus  dans  ses  mains  ;  s'il  l'a  aliénée, 
le  créancier  n'a  pas  d'action  contre  l'acheteur,  puisqu'il  n'a 
qu'un  droit  de  créance.  Dans  ce  cas, la  promesse  de  prêter 
ne  pourra  pas  être  exécutée  forcément,  elle  se  traduira 
cii  dommages-ifatérêts. 


CHAPITRE  II 

nu  PRÊT  A  USAOB  01/  COMMODAT. 
BÊXSTtoU  I.  —  0d  la  nature  et  des  oondlUoiiB  du  ptêï  à  ua^e. 

455.  «  Lé  prêt  à  usage  ou  commodat  est  un  contra^ 
par  lequel  l'une  des  parties  livre  une  chose  à  l'autre  pour 
s'en  servir,  à  la  charge  par  le  preneur  de  la  rendre  après 
s'en  être  servi  »  (art-  1875).  Il  est  donc  de  l'essence  du 
prêt  que  celui  à  qui  la  chose  est  livrée  la  reçoive  pour  s'en 
servir  à  un  certain  usage  pour  lequel  elle  lui  est  prêtée. 
Ce*  usage  est  personnel  à  l'emprunteur,  en  ce  sens  qu'il 
ne  peut  pas  céder  son  droit  à  un  tiers  ;  il  n'a  pas  de  droit 
dans  la  chose,  comme  l'usufruitier  ou  l'usager,  il  n'a  que 
le  droit  de  faire  un  certain  usage  de  la  chose,  usage  qui 
a  détèrtniné  les  parties  à  contracter.  Le  projet  admis  par 
le  conseil  d'Etat  ajoutait  :  pour  ses  besoins;  ce  qui  mar- 
quait la  personnalité  du  contrat.  Le  Tribunat  proposa 
de  retrancher  ces  mots,  conmie  inutiles,  parce  qu'ils  di- 
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saiènt  surabondamment  ce  qui  était  déjà  suffisamment 
exprimé  (ij. 

Toutefois  l'article  1879  porte  que  «  les  engagements  qui 
se  forment  par  le  commodat  passent  aux  héritiers  de  celui 
qui  prête,  et  aux  héritiers  de  celui  qui  emprunte.  »  C*est 
l'application  du  droit  commun  :  nous  stipulons  et  nous 
promettons  pour  nous  et  pour  nos  héritiers.  L'article  1 122 
ajoute  cette  restriction  :  «  A  moins  que  le  contraire  ne 
résulte  de  la  nature  de  la  convention.  »  Ne  devrait-on  pas 
ranger  le  prêt  parmi  les  contrats  qui  sont  personnels  de 
leur  nature?  11  est  certain  que  les  motifs  que  donnent  le 
rapporteur  et  l'orateur  du  Tribunat  pour  expliquer  le  prêt 
sont  tous  personnels.  «  Celui,  dit  Boutteville,  qui  consent 
à  aider  de  sa  chose  un  concitoyen,  un  ami,  exerce  envers 
lui  un  acte  de  générosité,  d'amitié  ou  de  bienfaisance  »: 
voilà  certes  des  sentiments  personnels.  Albisson  invoque 
également  la  bienveillance,  la  commisération,  la  bienfai- 
sance, la  fidélité  (2).  Il  7  a  plus;  l'objet  du  contrat  est 
presque  toujours  personnel  à  l'emprunteur  :  est-ce  que 
ses  besoins  sont  ceux  de  ses  héritiers?  Cela  peut  arriver, 
mais  c*est  certainement  l'exception.  La  loi  fait,  au  con- 
traire, de  l'exception  la  règle  et  de  la  règle  l'exception; 
l'article  1879  ajoute  :  «  Mais  si  l'on  n'a  prêté  qu'en  con- 
sidération de  l'emprunteur,  et  à  lui  personnellement,  alors 
ses  héritiers  ne  peuvent  continuer  de  jouir  de  la  chose 
prêtée.  »  Quelle  est  cette  considération  de  l'emprunteur? 
C'est  ou  le  lien  d'amitié  qui  unit  les  parties,  ou  le  besoin 
personnel  de  Temprunteur  :  question  de  fait  dont  la  solu- 
tion dépend  de  l'intention  des  parties  contractantes  et  des 
circonstances  de  la  cause. 

456.  Le  prêt  est  temporaire;  l'article  1875  dit  que 
l'emprunteur  est  obligé  de  rendre  la  chose  après  s'en  être 
servi.  Mais,  de  son  côté,  le  prêteur  ne  peut  retirer  la 
chose  prêtée  qu'après  le  terme  convenu,  ou,  à  défaut  de 
convention,  qu'après  qu'elle  a  servi  à  Tusage  pour  lequel 

(1)  Observations  du  Tribunat,  n»  3  (Locré,  t.  VU,  p.  273).  Duvergier, 
Du  prêt,  p.  12,  n»  15. 

(2)  BouttOTme,  Rapport,  no  2  (Loeré,  t  VU,  p.  279).  Albisson,  Discours, 
n»  2  (Locré,  t  VU,  p.  283). 
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elle  a  été  empruntée  (art.  1888).  Ne  faut-il  pas  conclure 
de  là  que  le  prêt  à  usage  est  un  contrat  bilatéral,  ce  qui 
rendrait  applicables  les  articles  1184  et  1325?  Non,  on 
ne  peut  pas  considérer  comme  une  obligation  le  droit 
d'usage  que  le  prêteur  donne  à  l'emprunteur,  c'est  plutôt 
une  condition  d'existence  du  contrat.  En  effet,  il  n'y  a  pas 
de  prêt  si  l'emprunteur  n'a  pas  le  droit  d'user  de  la  chose  ; 
donner  la  chose  d'une  main  afin  que  l'on  s'en  serve  et  la 
reprendre  de  l'autre,  ce  n'est  pas  prêter;  pour  qu'il  y  ait 
prêt,  il  faut  que  la  chose  soit  remise  à  l'emprunteur  avec 
l'intention  qu'il  s'en  serve.  C'est  la  livraison  faite  dans 
cette  vue  qui  constitue  le  contrat.  Et,  une  fois  le  contrat 
formé,  le  prêteur  n'a  plus  aucune  obligation  à  remplir  en 
vertu  du  commodat;  Temprunteur  seul  est  obligé,  donc  le 
contrat  est  unilatéral.  C'est  donc  improprement  que  le 
code  parle  des  obligations  du  prêteur  dans  la  section  III, 
intitulée  :  Des  engagements  de  celui  qui  prête  à  usage;  il 
n'est  obligé  que  par  un  fait  accidentel,  dans  les  cas  prévus 
par  les  articles  1890  et  1891  ;  mais  ces  obligations,  comme 
nous  le  dirons  plus  loin,  ne  naissent  pas  du  contrat  même  ; 
donc  elles  ne  peuvent  pas  avoir  pour  effet  de  le  rendre 
bilatéral. 

Le  principe  que  le  prêteur  a  le  droit  d'user  de  la  chose 
pendant  le  temps  convenu  expressément  ou  tacitement 
sert  à  distinguer  le  commodat  du  précaire.  On  entend 
par  précaire,  dit  Pothier,  une  convention  par  laquelle,  à 
votre  prière,  je  vous  donne  une  chose  pour  vous  en  servir 
tant  que  je  voudrai  bien  le  permettre,  et  à  charge  de  me 
la  rendre  à  ma  réquisition.  On  peut  voir  dans  Pothier  les 
différences  qui  existaient,  en  droit  romain,  entre  le  pré- 
caire et  le  commodat.  En  droit  français,  c'est  une  simple 
modification  du  prêt;  le  préteur  peut  réclamer  la  restitu- 
tion de  la  chose,  sans  même  invoquer  le  besoin  qu'il  en 
aurait  ;  le  terme  dépend  donc  de  sa  seule  volonté  ;  tandis 
que,  dans  le  commodat,  le  prêteur  ne  peut  reprendre  la 
chose  qu'à  l'expiration  du  terme  convenu  (i). 

451.  L'article  1876  ajoute  un  caractère  qui  distingue 

(1)  Pothier,  Du  prêt  à  usage,  n^  87  et  88. 
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le  prêt  à  usage  :  il  est  essentiellement  gratuit.  Si  celui 
qui  accorde  l'usage  dune  chose  exige  une  prestation  de 
l'autre  partie,  il  ny  a  plus  de  prêt.  C'est  un  autre  contrat, 
soit  un  louage,  si  la  prestation  consiste  dans  une  somme 
d'argent,  soit  un  contrat  innomé,  quand  l'autre  partie 
s'oblige  à  donner  ou  à  faire  quelque  chose  en  retour  de 
l'usage  qu'elle  reçoit  (i). 

458.  Qui  peut  consentir  un  prêt?  Le  prêt  étant  un  con- 
trat, les  parties  doivent  avoir  la  capacité  de  s'obliger.  De 
là  suit  que  les  incapables  ne  peuvent  pas  consentir  un 
commodat.  C'est  le  droit  commun.  Dans  l'application,  il 
faut  distinguer  entre  le  préteur  et  l'emprunteur  ;  la  diffé- 
rence est  grande  entre  les  deux  parties  contractantes  : 
l'une  se  prive  de  la  jouissance  de  la  chose  pour  la  conférer 
à  l'emprunteur;  tandis  que  celui-ci  obtient  un  avantage 
purement  gratuit.  La  situation  des  parties  n'étant  pas  la 
même,  leur  capacité  doit  aussi  être  différente. 

Le  prêt  est  une  libéralité,  mais  la  libéralité  ne  porte 
que  sur  l'usage  de  la  chose,  et  cet  usage  n'est  pas  un  dé- 
membrement de  la  propriété,  c'est  un  droit  de  créance. 
De  là  suit  que  le  prêt  n'est  pas  un  acte  de  disposition.  En 
faut-il  conclure  que  c'est  un  acte  d'administration?  On 
l'enseigne  (2).  Nous  croyons  que  la  conséquence  n'est  pas 
juridique.  L'administration  se  fait  dans  l'intérêt  de  celui 
qui  administre  ;  voilà  pourquoi  la  loi  permet  à  des  incapa- 
bles de  faire  des  actes  d'administration  ;  tels  sont  les  mi- 
neurs émancipés  et  les  femmes  séparées  de  biens.  Le  légis- 
lateur suppose  qu'ils  géreront  bien  leurs  propres  affaires, 
puisqu'ils  j  sont  intéressés.  On  ne  peut  en  dire  autant 
du  prêt  :  comme  tout  donateur,  le  prêteur  perd,  et  perdre 
n'est  pas  administrer.  Or,  des  que  le  commodat  dépasse  le 
pouvoir  d'administration,  les  incapables,  qui  n'ont  que  ce 
pouvoir,  ne  peuvent  pas  le  consentir.  A  plus  forte  raison 
les  administrateurs  des  biens  d'autrui,  tels  que  le  tuteur, 
le  mari,  ne  peuvent-ils  pas  donner  à  prêt  les  choses  mobi- 
lières ou  immobilières  qui  appartiennent  à  ceux  dont  ils 


(1)  Pothler,  Du  prêt  à  usage,  n»  S. 

^2)  Pont,  Des  petits  contrats,  1. 1,  p.  24,  n"  5a 
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gèrent  les  hien»;  donner,  quel  que  soit  Fobjet  du  don, 
q  $ist  pas  administrer  (i). 

Qqant  aux  incapables  proprement  dits, les  mineurs  non 
émancipés,  les  interdits, les  femmes  mariées  sous  un  autre 
régime  que  celui  de  séparation  de  biens,  Us  ne  peuvent 
pas  prêter,  parce  qu'ils  sont  frappés  dune  incapacité  géné- 
rale de  contracter.  Il  suit  de  là  que  le  prêt  qu'ils  feraient 
serait  nul.  I^a  nullité  est  relative,  par  application  des  prin- 
cipes concernant  les  actes  faits  par  les  incapables  et  la 
nullité  qui  en  résulte  {art.  1 125)  (?), 

4sSi^.  Jjos  incapables  peuvent-ils  emprunter?  Par  Ib 
commodat,  ils  reçoivent  un  avantage  gratuit;  §ous  ce  rap- 
port, ils  améliorent  leur  position;  mais,  dun  autre  çôté^ 
ils  s'obligent  à  veiller  à  la  conservation  de  la  chose  prê- 
tée avec  les  soins  d'un  bon  père  de  famille;  s'ils  manquent 
à  cette  obligation,  ils  sont  responsables;  partant  ils  ne 
peuvent  pas  recevoir  un  prêt.  Est-ce  à  dire  qu'ils  doivent 
restituer  la  chose  empruntée,  sans  en  avoir  usé?  li'inoa- 
pable  seul  peut  opposer  son  incapacité;  il  peut  donc  user 
de  la  chose  jusqu'à  l'expiration  du  terme  convenu.  Sera- 
t-il  tenu  de  la  perte  pour  n'avoir  pas  conservé  la  chose 
en  bon  père  de  famille?  Non,  car  il  n  ^st  pas  tenu  comme 
emprunteur;  il  ne  répond  dopç  que  de  son  dol  en  vertu 
de  l'article  1310(3). 

400.  Quelles  choses  peuvent  faire  l'objet  du  commo- 
dat? L'article  1878  répond  :  «  Tout  ce  qui  est  dans  le 
commerce,  et  qui  ne  se  consomme  pas  par  l'usage,  peut 
être  l'objet  de  cette  convention.  ?»  Il  faut  que  la  chose  soit 
dans  le  commerce  ;  c'est  l'application  du  principe  établi 
par  l'article  1128  :  «  H  n'y  a  que  les  choses  qui  ^ont  dans 
le  commerce  qui  puissent  être  l'objet  des  conventions.  » 
Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit,  sur  cette  règle,  au  titre 
des  Obligations.  L'article  1878  exigç  encore  que  la  chose 
ne  se  consomme  pas  par  l'usage,  en  effet,  il  est  de  Ves- 


(1)  Comparez,  en  sens  divers,  Duranton,  t.  XVII,  p.  576.  n°  510  ;  Du- 
rergier,  Du  prêt,  p.  52,  n»"  46  et  47. 

(2)  Duranton,  t  XVII,  p.  575,  b9  509.  Mourlon   t.  III,  p.  372,  n»  936. 
Du  vergier,  Du  jpr^^  p.  50,  b9  45. 

(3)  Duvergier,  Du  prêt,  p.  47,  n<»  38-40 
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sence  du  commodat  que  Feipprunteur  s'oblige  de  rendre 
la  chose  après  s  en  être  servi  ;  Qr,  quand  la  chose  est  con- 
somptible,  il  ne  peut  s  en  servir  ^ans  la  consommer,  ce 
qui  le  met  dans  Timpossibilité  de  la  rendre.  Cela  résulte 
encore  de  l'article  1877,  qui  consacre  un  autre  caractère 
également  essentiel  du  prêt  à  usage  :  <(  Le  prêteur  demeure 
propriétaire  de  la  chose  prêtée.  »  Or,  si  la  chose  était  con- 
somptible,  l'emprunteur  en  deviendrait  nécessairement 
propriétaire,  puisqu'il  aurait  le  droit  de  la  consommer, 
c'est-à-dire  de  la  détruire,  et  le  propriétaire  seul  a  ce 
droit.  Toutefois  le  principe  que  le  commodat  ne  peut  avoir 
pour  objet  des  choses  consomptibles  reçoit  une  exception, 
comme  nous  l'avons  dit  plus  haut  (n**  451)  ;  il  est  inutile 
de  citer  les  exemples  que  les  auteurs  donnent,  ce  sont  des 
exemples  d'école.  Nous  renvoyons  à  Pothier  (i). 

L'article  1878,  emprunté  à  Pothier,  est  conçu  dans  les 
termes  les  plus  généraux  ;  il  s'applique  donc  à  toutes  les 
choses  non  consomptibles,  pourvu  qu'elles  soient  dans  le 
commerce.  D'ordinaire  ce  sont  les  choses  mobilières  qui 
font  l'objet  de  ce  contrat  ;  néanmoins  les  immeubles  peu- 
vent aussi  être  prêtés.  Pothier  en  fait  la  remarque,  et 
nous  en  avons  vu  un  exemple  emprunté  à  la  jurisprudence 
(n«  454). 

461.  Le  prêteur  doit-il  être  propriétaire  de  la  chose 
qu'il  donne  en  prêt?  Non,  les  lois  romaines  disent  et  Po- 
thier répète  que  si  un  voleur  prête  la  chose  qu'il  a  volée, 
c'est  un  vrai  contrat  de  prêt  qui  oblige  celui  à  qui  elle  est 
prêtée  de  la  rendre  au  voleur;  entre  les  parties,  le  prêt 
produit  tous  ses  effets.  Bien  entendu  que  le  propriétaire 
pourrait  revendiquer  la  chose  contre  l'emprunteur  ;  c'est 
un  des  cas  dans  lesquels  la  loi  admet  la  revendication  des 
choses  mobilières  (art.  2279)  (s). 

409.  Le  code  ne  contient  aucune  disposition  sur  la 
preuve  du  prêt  à  usage.  Dans  le  silence  de  )a  loi,  on  ap- 
plique les  principes  généraux  qui  sont  établis  au  titre  des 
Obligations.  Il  en  résulte  que  le  prêteur  ne  peut  prouver 

(1)  Pothier,  Du  prêt  à  usage,  n<>17.  Pont,  Des  petits  contrats,  t.  I,p.  18, 
n<»39 

(2)  Pothior,  Dt(  prêt  à  usofic.  n°  18. 
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le  prêt  par  témoins  lorsque  la  chose  prêtée  a  une  valeur 
de  plus  de  150  francs,  à  moins  qu'il  n'ait  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  ou  que  le  prêt  ne  se  soît  fait 
dans  des  circonstances  où  Ton  ne  pouvait  pas  faire  d'actes 
par  écrit  (art.  1341,  1347  et  1348,  n^  3).  Dans  rancien 
droit,  la  question  était  controversée, bien  qu'il  n'y  eût  pas 
le  moindre  doute;  aussi  Pothier  ne  mentionne  pas  même 
la  controverse  ;  il  se  borne  à  appliquer  l'ordonnance  de 
1667  au  prêt,  comme  elle  s'appliquait,  d'après  sa  disposi- 
tion formelle,  au  dépôt. 

Cependant  la  cour  de  Colmar  a  admis  la  preuve  testi- 
moniale du  prêt  d'un  immeuble.  Il  ne  vaudrait  pas  la  peine 
de  mentionner  l'arrêt,  très-ancien,  si  Troplong  n'avait 
jugé  convenable  d'en  prendre  la  défense,  alors  que  tous 
les  auteurs  le  critiquent  et  le  répudient.  La  cour  dit  que 
le  législateur  qui  défend  la  preuve  par  témoins  du  dépôt 
volontaire  (art.  1341)  ne  la  prohibe  pas  dans  le  cas  du 
prêt  à  usage,  sans  doute  parce  qu'il  a  regardé  la  facilité 
de  confier  quelque  chose  à  un  ami  qui  vous  le  demande 
comme  un  fait  plutôt  que  comme  une  convention.  Que  des 
persoimes  étrangères  à  notre  science  raisonnent  ainsi, 
cela  se  comprend  à  la  rigueur  ;  mais  une  cour  d'appel  ! 
Peut-il  y  avoir  prêt  sans  concours  de  consentement?  et 
tout  concours  de  consentement  n'est-il  pas  un  contrat? 
Mais  à  quoi  bon  discuter  quand  la  loi  a  parlé?  Elle  qua- 
lifie le  prêt  à  usage  de  contrat  (art.  1875),  et  l'on  est  pres- 
que honteux  de  le  rappeler,  La  cour  invoque  les  senti- 
ments d'humanité  qui  portent  une  personne  à  faire  un 
prêt  à  un  ami  ;  dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'une  cave  qui 
avait  été  prêtée  pour  y  déposer  deux  pièces  d'eau-de-vie 
pendant  une  année  où  les  vendanges  avaient  été  si  abon- 
dantes, que  personne,  pour  ainsi  dire,  n'avait  pu  loger 
chez  soi  les  vins  et  eaiix-de-vie.  Ce  serait,  dit-on,  détruire 
la  confiance  qui  doit  régner  entre  les  hommes  et  les  meil- 
leurs sentiments  que  d'exiger  un  écrit  ;  il  faut  donc  laisser 
au  prêteur  la  faculté  de  prouver  le  fait  par  témoins  (i). 
Notre  réponse  est  simple  et  péremptoire  ;  elle  est  écrite 

(1)  Colmar,  18  avril  1806  (Dalioz;,  au  mot  Prêt,  n^  59). 
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dans  Farticle  1341  ;  la  loi  rejette  la  preuve  testimoniale 
pour  totUes  choses,  même  pour  dépôts  volontaires  ;  elle 
n'admet  donc  pas  ces  sentiments  de  délicatesse  qui  empê- 
chent de  demander  une  reconnaissance  écrite;  délicatesse, 
d'ailleurs,  très-déplacée,  puisque  la  défiance  ne  s'adresse 
point  à  l'ami  à  qui  on  prête  la  chose,  c'est  une  mesure  de 
prudence  dictée  par  l'incertitude  de  la  vie  humaine. 

Que  dit  Troplong  pour  défendre  cet  étrange  arrêlîQue 
l'emprunteur  n'avait  qu'une  chose  à  prouver,  à  savoir  que 
la  cave  lui  avait  été  prêtée,  ou,  si  l'on  veut,  qu'il  en  tenait 
du  propriétaire  la  possession  précaire.  Or,  en  pareil  cas, 
la  preuve  testimoniale  était  certainement  admissible  ;  la 
possession  d'un  immeuble  est  une  affaire  de  fait,  c'est  par 
la  preuve  testimoniale  qu'on  en  démontre  l'existence,  la 
durée  et  les  caractères  ;  rien  n'est  plus  constant  en  juris- 
prudence. Troplong  finit  par  dire  que  ceux  qui  ont  criti- 
qué la  décision  de  la  cour  de  Colmar  n'ont  pas  fait  atten- 
tion à  cette  nuance  de  l'arrêt  (i).  Ce  que  Troplong  appelle 
une  nuance  de  l'arrêt  est  tout  simplement  ime  confusion 
des  notions  les  plus  élémentaires  de  droit,  et,  il  faut  le 
dire,  Tauteur  augmente  encore  la  confusion  qui  règne 
dans  l'arrêt;  il  mêle  et  confond  des  choses  et  des  situations 
qui  n'ont  aucun  rapport  entre  elles.  Sans  doute, la  posses- 
sion est  un  fait  qui  se  prouve  par  témoins; mais  quand  et 
dans  quelles  circonstances?  Quand  il  n'existe  aucun  lien 
de  droit  entre  les  parties  lorsque,  le  possesseur  invoque 
la  possession  pour  y  fonder  la  prescription  contre  le  pro- 
priétaire qui  revendique.  Or,  dans  l'espèce,  le  possesseur 
soutenait  que  la  cave  lui  avait  été  prêtée;  la  possession  de 
la  cave  n'était  donc  plus  un  simple  fait,  il  s'agissait  d'une 
tradition  faite  par  suite  d'un  contrat,  c'est  donc  le  contrat 
qu'il  fallait  prouver;  cela  décide  la  question,  qui  réelle- 
ment n'en  est  pas  une. 

(1)  Troplong,  Du  prêt,  n9  68.  Comparez  Pont,  t.  ï,  p.  13,  n«  30. 
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8BGTION  I.  — Des  obligratlons de lemprimteiir. 

§  I".  De  rasage  de  la  chose. 

N«  1.  DS  L*USAGB  LttOITIUB. 

463.  Le  commodat  a  pour  objet  lusage  de  la  chose; 
le  prêteur  la  livre  à  Temprunteur  pour  que  celui-<îi  s'en 
serve;  c'est  son  droit,  mais  ce  droit  est  soumis  à  des  res- 
trictions. Aux  termes  de  l'article  1880,  l'emprunteur  ne 
peut  se  servir  de  la  chose  qu'à  l'usage  déterminô  par  sa 
nature  ou  par  la  convention.  L'article  1881  ajoute  une 
seconde  restriction  :  l'emprunteur  ne  peut  pas  employer 
la  chose  pour  un  temps  plus  long  que  celui  qui  est  fixé  par 
le  contrat.  Nous  dirons  plus  loin  quelle  est  l'époque  à  la 
quelle  l'emprunteur  doit  restituer  la  chose. 

464.  Pothier  ajoute  une  exception  à  la  règle  :  «  à  moins 
que  l'emprunteur  n'ait  un  juste  sujet  de  croire  que  le  prê- 
teur y  consentirait  s'il  le  savait.  »  Les  auteurs  du  code, qui 
suivent  leur  guide  pas  à  pas  en  cette  matière,  n'ont  pas 
reproduit  cette  exception.  C'est  marquer  assez  clairement 
qu'ils  n'ont  pas  voulu  la  consacrer.  Et,  au  point  de  vue  des 
principes,  ils  ont  eu  raison  de  la  rejeter.  Il  ne  peut  pas  y 
avoir  de  prêt  sans  consentement  du  prêteur,  et  il  doit  con- 
sentir à  toutes  les  clauses,  à  toutes  les  modalités  de  la  con- 
vention ;  or,  le  mode  d'user  de  la  chose  et  le  temps  pendant 
lequel  l'emprunteur  peut  en  user  sont  des  éléments  substan- 
tiels du  contrat.  De  là  suit  que  si  le  prêteur  n'a  pas  consenti 
à  l'usage  que  l'emprunteur  veut  faire  de  la  chose,  l'emprun- 
teur est  sans  droit,  puisqu'il  est  en  dehors  de  la  conven- 
tion. Il  est  encore  sans  droit  quand  il  veut  prolonger 
lusage  de  la  chose  au  delà  du  temps  pour  lequel  cet  usage 
lui  a  été  accordé.  Vainement  Pothier  dit-il  que  l'emprun- 
teur doit  avoir  un  juste  sujet  de  croire  que  le  prêteur  y 
consentirait  s'il  le  savait.  C'est  là  un  consentement  pré- 
sumé ;  or,  le  consentement  ne  se  présume  pas  ;  il  peut  être 
tacite,  mais  il  faut  pour  cela  qu'il  y  ait  un  fait  qui  implique 
nécessairement  la  volonté  de  consentir;  or,  Pothier  ne 
suppose  aucun  fait;  il  n'y  a  donc  aucun  consentement, ni 
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tacite  ni  exprès;  par  conséquent  il  n'y  a  pas  de  conven- 
tion, et  l'emprunteur  est  sans  droit. 

L'exemple  que  Pothier  donne  confirme  notre  manière 
de  voir  :  «  Si  quelqu'un  m'a  prêté  à  Orléans  un  cheval  pour 
aller  à  Beaugency,  je  ne  puis  pas  m'en  servir  pour  aller 
plus  loin.  Mais  si,  étant  arrivé  à  Beaugency,  il  m'est  sur- 
venu une  affaire  qui  m'oblige  d'aller  plus  loin  et  que  je 
n'avais  pas  prévue  lorsque  j'ai  emprunté  le  cheval,  et  que 
les  relations  d  amitié  que  j'ai  avec  le  préteur  et  la  con- 
naissance que  j'ai  de  son  caractère  obligeant  me  donnent 
lieu  d'être  persuadé  qu'il  ne  m'aurait  pas  refusé  son  che- 
val pour  aller  jusqu'au  lieu  où  cette  affaire  m'est  survenue, 
je  puis  licitement  m'en  servir  pour  aller  jusque-là  » .  Ainsi 
il  s'agit  de  prolonger  le  prêt  primitif,  c'est  une  proroga- 
tion du  contrat;  cela  suffit  pour  rejeter,  en  droit, l'opinian 
de  Pothier.  Un  contrat  ne  peujt  être  prorogé  sans  un  con- 
cours de  volontés;  or,  Pothier  ne  cite  aucun  fait  d'où  l'on 
puisse  induire  le  consentement  du  prêteur,  il  n'invoque 
que  des  présomptions  pour  établir,  non  pas  que  le  prêteur 
a  consenti,  mais  qu'il  aurait  consenti  s'il  avait  su  que 
j'eusse  besoin  du  cheval.  C'est  une  de  ces  décisions 
d'équité  comme  on  en  trouve  tant  dans  les  traités  de  Po- 
thier ;  on  doit  les  rejeter  quand  elles  sont  contraires  aux 
principes. 

Les  auteurs  modernes  sont  divisés.  Duranton  critique 
l'opinion  de  Pothier,  ainsi  que  Pont(i);  Duvergier  et 
Troplong  l'approuvent,  Troplong  par  de  mauvaises  rai- 
sons. Le  code, dit-il,  est  le  siège  de  V équité;  oui,  quand  il 
a  parlé,  mais  non  quand  l'interprète  fait  dire  à  la  loi  ce 
qu'elle  ne  dit  pas  et  ce  que  les  principes  condamnent. 
C'est,  dit-on,  la  décision  de  Pomponius.  Eh!  que  nous  im- 
porte? 11  faudrait  prouver  que  Pomponius  a  raison.  L'in- 
terprète, continue  Troplong,  peut  apprécier  l'intention 
des  parties  contractantes.  Sans  doute,  mais  il  ne  peut  pas 
leur  supposer  un  consentement  qu'elles  n'ont  pas  donné. 
Duvergier  suppose  que,  dans  la  commune  intention  des 
parties,  le  terme  fixé,  le  but  indiqué  du  voyage  n'avait 

(I)  Duranton,  t.  XVII.  p.  .'82,  n«  519.  Pont,  t.  I,  f.  33,  n«»70. 
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rien  de  précis;  dans  ce  cas,  le  juge  peut  admettre  que  le 
prêteur  a  consenti,  parce  qu'il  est  certain  qu'il  n'aurait 
pas  hésité  à  donner  son  consentement  (i).  Ce  n'est  pas 
tout  à  fait  l'hypothèse  de  Pothier;  dans  l'exemple  quil 
donne,  il  n'y  avait  aucun  doute  sur  l'intention  des  parties 
.  contractantes  lors  du  contrat;  le  terme  était  arrêté,  il  est 
survenu  à  l'emprunteur  une  affaire  nouvelle,  imprévue,  ce 
qui  exclut  tout  consentement  tacite,  toute  interprétation 
de  volonté  des  parties  contractantes. 

La  question  qui  divise  les  auteurs  est  très-importante  ; 
si  l'usage  de  l'emprunteur  est  licite,  il  ne  répond  pas  des 
cas  fortuits;  tandis  qu'il  en  répond  si  l'usage  est  illicite. 
Nous  reviendrons  sur  ce  point. 

465.  «  Si,  pour  user  de  la  chose,  l'emprunteur  a  fait 
quelque  dépense,  il  ne  peut  pas  la  répéter  »  (art.  1886). 
11  est  naturel  que  h  prêteui;  ne  soit  pas  tenu  des  dépenses 
que  l'emprunteur  doit  faire  à  raison  de  l'usage  qu'il  fait 
de  la  chose  ;  le  prêt  est  gratuit,  il  ne  faut  pas  que  le  ser- 
vice que  le  prêteur  rend  à  Temprunteur  le  constitue  en 
perte,  en  l'obligeant  à  des  dépenses  qui  ne  profitent  qu'à 
l'emprunteur.  Par  exemple,  dit  Pothier,  si  je  vous  ai  prêté 
mon  cheval  pour  faire  im  voyage,  vous  êtes  obligé  de  le 
nourrir  et  de  l'entretenir  de  fers  à  vos  dépens,  cette  dé- 
pense ordinaire  étant  une  charge  de  la  jouissance  que 
vous  en  avez.  Le  principe  est  donc  que  l'emprunteur  est 
tenu  des  impenses  ordinaires,  qui  sont  une  charge  natu- 
relle du  service  que  l'emprunteur  tire  delà  chose  prêtée  (2). 
Nous  dirons  plus  loin  que  le  prêteur  doit  supporter  les 
dépenses  extraordinaires. 

M®  2.  DJI  l'usàgb  n«T4onB. 

466.  L'usage  que  l'emprunteur  fait  de  la  chose  est  illé- 
gitime lorsqu'il  emploie  la  chose  à  un  autre  usage  que 
celui  qui  est  déterminé  par  la  nature  ou  par  la  conven- 
tion, ou  pour  un  temps  plus  long  qu'il  ne  le  devait  (arti- 
cles 1880  et  1881).  Quelles  sont  les  conséquences  qui  en 

(1)  Troplong,  Du  prêt,  n»  98.  DuTergier,  Du  prit,  p.  83  et  8uiv„  n»  84, 
{}i)  Pothier,  Du  prêt  à  usage,  n»  81. 
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résultent?  Le  code  les  détermine  ;  on  ne  peut  donc  pas  en 
admettre  d'autres  que  celles  qui  résultent  du  texte  de  la 
loi.  Aux  termes  de  l'article  1880,  l'emprunteur  ne  peut  se 
servir  de  la  chose  qu'à  l'usage  déterminé  par  sa  nature 
ou  par  la  convention,  à  peine  de  dommages-intérêts,  s'il 
y  a  lieu.  C'est  l'application  des  principes  généraux  de 
droit  :  dès  que  le  débiteur  manque  à  ses  engagements,  il 
doit  réparer  le  dommage  que  le  créancier  en  éprouve.  La 
loi  dit  :  sHl  y  a  lieu;  cela  veut  dire  si  les  conditions  re- 
quises pour  que  les  dommages-intérêts  soient  dus  sont 
remplies.  Il  faut  que  l'inexécution  des  engagements  soit 
imputable  au  débiteur,  c'est-à-dire  qu'il  y  ait  faute;  et 
l'inexécution  doit  avoir  causé  un  dommage  au  créancier, 
car  sans  dommage  il  ne  peut  y  avoir  de  dommages-inté- 
rêts. Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur  le  principe,  au 
titre  des  Obligations. 

L'article  1880  ne  parle  pas,  en  termes  exprès,  du  cas 
où  l'emprunteur  s'est  servi  de  la  chose  pendant  un  temps 
plus  long  qu'il  n'en  avait  le  droit;  mais  l'article  1881,  qui 
prévoit  ce  cas,  le  met  sur  la  même  ligne  que  l'emploi  de 
la  chose  à  un  autre  usage,  et  déclare  en  conséquence  l'em- 
prunteur responsable  du  cas  fortuit.  Pourquoi  est-il  tenu 
du  cas  fortuit?  Parce  qu'il  est  en  faute;  et  dès  qu'il  est  en 
faute,  il  doit  les  dommages -intérêts,  s'il  y  a  lieu. 

467.  Si  l'emprunteur  manque  à  ses  engagements  sans 
causer  un  dommage  au  prêteur,  celui-ci  ne  peut  pas  ré- 
clamer de  dommages-intérêts.  A-t-il  le  droit  de  demander 
la  résolution  du  contrat?  On  enseigne  l'affirmative  (i). 
Nous  avons  décidé  la  question  en  sens  contraire,  au  titre 
des  Obligations.  L'article  1 184  n'établit  la  condition  ré- 
solutoire tacite  que  dans  les  contrats  synallagmatiques  ; 
or,  le  prêt  est  un  contrat  unilatéral  ;  cela  est  décisif.  On 
invoque  l'équité,  et  l'intérêt  du  prêteur  ;  si  l'emprunteur  se 
sert  de  la  chose  pour  un  usage  autre  que  celui  auquel 
elle  était  destinée,  cet  usage  n'est  pas  sans  inconvénient, 
quoiqu'il  ne  cause  actuellement  aucun  dommage  au  prê- 
teur :  sera-t-il  obligé  d'attendre  que  le  mal  soit  consommé 

(1)  Duvepgier,  Du  prêt,  p.  69,  n»  54. 
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pour  agir?  Nous  répondons  que  cette  considération  est  à 
ladresse  du  législateur,  qui  aurait  dû  en  tenir  compte, 
mais  qui  ne  la  point  fait. 

468.  Dans  lancien  droit,  on  admettait  que  lemprun- 
teur  était  coupable  de  vol,  lorsqu'il  se  servait  de  la  chose 
prêtée  à  un  autre  usage  que  celui  pour  lequel  il  l'avait 
reçue.  C'était  la  doctrine  des  jurisconsultes  romains.  Po- 
thier  la  suit.  «  L'emprunteur,  dit-il,  ne  fait  pas,  à  la  vé- 
rité, un  vol  de  la  chose  même  qui  lui  a  été  prêtée,  mais 
il  fait  un  vol  de  l'usage  de  cette  chose,  car  le  vol  peut  tom- 
ber sur  l'usage  de  la  chose  comme  sur  la  chose  même  (i).  ^ 
Il  n'en  est  plus  de  même  dans  notre  droit  moderne  ;  le 
code  pénal  ne  connaît  pas  le  vol  d'usage.  On  a  prétendu 
qu'il  y  avait  abus  de  confiance  dans  le  cas  où  l'emprunteur 
vendait  la  chose  prêtée.  Certes  il  y  a  abus  de  confiance 
moral,  mais  légalement  il  n'y  en  a  pas.  La  cour  de  cas- 
sation l'a  jugé  ainsi,  chambres  réunies  (2).  Nous  croyons 
inutile  d'entrer  dans  ce  débat,  puisque  notre  code  pénal 
-(art-  491)  a  modifié,  sous  ce  rapport,le  code  pénal  de  1810 
{art.^408),  en  étendant  au  prêt  la  définition  de  l'abus  de 
confiance,  qui  ne  s'appliquait  qu'au  dépôt;  la  morale  doit 
s'applaudir  de  ce  changement,  car  l'emprunteur  qui  reçoit 
un  bienfait  est  encore  plus  coupable  quand  il  manque  à 
ses  obligations  que  le  dépositaire  qui  rend  un  service. 

460.  L'article  1881  porte  :  «  Si  l'emprunteur  emploie 
la  chose  à  un  autre  usage,  ou  pour  un  temps  plus  long 
qu'il  ne  le  devait,  il  sera  tenu  de  la  perte  arrivée  même 
par  cas  fortuit.  »  En  principe,  le  débiteur  n'est  tenu  du 
cas  fortuit  que  lorsqu'il  est  en  demeure  (art.  1302)  ;  et  il 
n'est  en  demeure  qu'en  vertu  d'une  sommation,  en  vertu 
de  la  convention  ou  en  vertu  de  la  loi.  On  demande  si, 
dans  les  cas  prévus  par  l'article  1881,  le  prêteur  doit 
mettre  l'emprunteur  en  demeure  pour  qu'il  soit  tenu  du 
cas  fortuit.  Le  texte  répond  à  la  question;  il  n'exige  pas 
de  mise  en  demeure.  Si,  en  règle  générale,  la  loi  veut  que 
le  débiteur  soit  constitué  en  demeure,  c'est  que  le  simple 
retard  que  le  débiteur  met  à  remplir  ses  obligations  ne 

(1)  Pothier,  Du  prêt  à  usage,  n®  22. 

(2)  Rejet,  17  mars  1841  (Dalloz,  au  mot  Abus  de  confianee,  n*^  88). 
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prouve  pas  qu'il  en  soit  résulté  un  dommage  pour  le 
créancier.  Or,  dans  les  cas  prévus  par  l'article  1881,  il 
ne  s'agit  pas  de  retard  ;  l'emprunteur  viole  ses  engage- 
ments; il  est  en  faute,  par  cela  seul  qu'il  emploie  la  chose 
à  un  autre  usage;  cela  est  si  vrai  que,  dans  l'ancien  droit, 
ce  fait  constituait  un  délit  ;  s'il  n'y  a  plus  de  délit  crimi- 
nel, il  y  a  au  moins  un  délit  moral;  et  conçoit-on  que  Ton 
mette  en  demeure  l'auteur  d'un  délit?  Le  voleur  est  de 
plein  droit  en  demeure,  il  en  doit  être  de  môme  de  l'em- 
prunteur qui  est  en  faute  ;  les  principes  de  la  demeure  ne 
sont  pas  applicables  dans  ce  cas. 

470.  Duranton  dit  que  l'emprunteur  qui  emploie  la 
chose  pour  un  temps  plus  long  que  celui  pour  lequel  on 
la  lui  avait  prêtée  peut  facilement  être  considéré  comme 
ayant  tacitement  consenti  à  prendre  sur  lui  les  risques 
survenus  pendant  cet  excédant  d'usage  (i).  Il  faudrait  en 
dire  autant  de  l'emprunteur  qui  emploie  la  chose  à  un  autre 
usage  (2).  A  notre  avis,  c'est  dépasser  la  rigueur  de  la  loi  ; 
elle  ne  dit  pas  que  l'emprunteur  qui  fait  un  usage  abusif 
de  la  chose  est  censé  se  charger  des  cas  fortuits,  elle  dit 
seulement  qu'il  sera  tenu  de  la  perte  arrivée,  même  par 
cas  fortuit.  La  différence  est  grande  entre  le  principe  éta- 
bli par  l'article  1881  et  le  principe  que  Duranton  lui  sub- 
stitue. Dans  la  théorie  du  code,  l'emprunteur  répond  du 
cas  fortuit  parce  qu'il  est  en  faute;  ce  qui  implique  que, 
dans  la  pensée  du  législateur,  le  cas  fortuit  a  été  amené 
par  la  faute  ;  de  là  suit  que  si  l'emprunteur  prouve  que  le 
cas  fortuit  est  étranger  à  la  faute,  il  n'y  a  pas  lieu  d'ap- 
pliquer la  responsabilité  de  l'article  1881 .  Si,  au  contraire, 
l'emprunteur  se  chargeait  des  cas  fortuits  par  cela  seul 
qu'il  fait  un  usage  abusif  de  la  chose,  il  en  faudrait  con- 
clure qu'il  répond  toujours  du  cas  fortuit,  parce  qu'il  en 
répondrait  en  vertu  de  son  consentement.  Comme  il  s'agit 
d'une  peine,  l'interprète  ne  peut  pas  dépasser  la  rigueur 
de  la  loi  (3). 

(1)  Mourlon,  Répétitions,  t.  III,  p.  378,  n»  950,  donne  les  motift  pour  et 
contre.  Voyez  les  citations  dans  Pont,  1. 1,  p.  38,  n°  8?, 

(2)  Duranton,  t.  XVII,  p  586,  n^  520. 

(8)  Duvergier,  Du  prêt,  p.  84  et  suiv.,  n»  64, 
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La  question  que  nous  venons  de  trancher  est  contro- 
versée. Il  s'agit  de  savoir  si  l'emprunteur  peut  invoquer 
l'article  1302  qui,  après  avoir  dit  que  le  débiteur  est  tenu 
du  cas  fortuit  quand  il  est  en  demeure,  ajoute  :  «  Lors 
même  que  le  débiteur  est  en  demeure,  et  s'il  ne  s'est  pas 
chargé  des  cas  fortuits,  l'obligation  est  éteinte  dans  le  cas 
où  la  chose  fût  également  périe  chez  le  créancier,  si  elle 
lui  eût  été  livrée.  »  Cette  disposition  reçoit-elle  son  appli- 
cation à  l'emprunteur?  Le  texte,  non;  mais  l'esprit,  oui. 
Nous  venons  de  dire  que  les  principes  de  la  demeure  sont 
étrangers  aux  cas  dans  lesquels,  suivant  l'article  1881, 
l'emprunteur  répond  du  cas  fortuit.  S'il  en  est  ainsi,  il 
faut  en  conclure  que  l'article  1302  doit  être  écarté  du  dé- 
bat. Est-ce  à  dire  que  l'emprunteur  réponde  du  cas  fortuit, 
quand  même  il  prouverait  que  la  chose  eût  péri  s'il  n'en 
avait  pas  fait  un  usage  illégitime?  On  peut  invoquer  en 
sa  faveur  le  motif  qui  a  dicté  l'exception  de  l'article  1302. 
Quoique  constitué  en  demeure,  le  débiteur  ne  cause  aucun 
dommage  au  créancier  s'il  prouve  que  la  perte  n'est  pas 
arrivée  par  suite  de  la  demeure.  On  peut  dire  de  même 
que  l'emprunteur  ne  cause  aucun  dommage  au  prêteur  s'il 
prouve  que  la  perte  n'est  pas  arrivée  par  sa  faute.  A  cela 
on  objecte  que  l'article  1881  est  conçu  en  termes  généraux 
qui  excluent  toute  restriction.  Nous  répondons  que  la  res- 
triction résulte  des  principes  généraux  de  droit.  De  quel- 
que manière  que  l'on  explique  l'article  1881,  il  établit  une 
sanction  pour  l'inexécution  des  obligations  contractées 
par  l'emprunteur  ;  or,  il  est  de  principe  que  le  débiteur  ne 
doit  que  le  dommage  arrivé  par  sa  faute  ;  s'il  prouve  que  le 
dommage  que  le  créancier  souffre  n'est  pas  le  résultat  de 
sa  faute,  il  cesse  d'être  responsable;  or,  nous  supposons 
que  l'emprunteur  fournit  la  preuve  que  la  perte  de  la  chose 
est  étrangère  à  l'inexécution  de  ses  obligations  ;  dès  lors 
il  ne  doit  pas  en  être  tenu.  Si  l'article  1302  ne  décide  pas 
la  question  en  faveur  de  l'emprunteur,  on  peut  au  moins 
l'invoquer  par  analogie.  C'est  l'opinion  généralement  en- 
seignée (i). 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  580,  n«  520;  Duvergier,  p.  69,  n»  64;  Troplong, 
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N«  3.   DB  LA  GARDE  DB  LA   CHOSB. 

4Ï1.  Aux  termes  deTarticle  1880,  «  Temprunteur  est 
tenu  de  veiller,  en  bon  père  de  famille,  à  la  garde  et  à  la 
conservation  de  la  chose  prêtée.  »  Et  l'article  1884  porte 
que  «  si  la  chose  se  détériore  par  le  seul  eflfet  de lusage 
pour  lequel  elle  a  été  empruntée,  et  sans  aucune  faute  de 
la  part  de  lemprunteur,  il  n'est  pas  tenu  de  la  détériora- 
tion. »  Ces  dispositions  appliquent  à  l'emprunteur  les  prin- 
cipes qui  régissent  les  obligations  du  débiteur.  L'arti- 
cle 1 137  établit  la  règle  générale  concernant  la  faute  dont 
est  tenu  le  débiteur  :  il  doit  veiller  à  la  conservation  de 
la  chose  avec  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  C'est 
ce  que,  dans  le  langage  traditionnel,  on  appelle  la  res- 
ponsabilité de  la  faute  légère  m  abstracto.  L'article  1880 
reproduit  la  substance  de  l'article  1137,  en  disant  que 
l'emprunteur  doit  veiller,  en  bon  père  de  famille,  à  la 
garde  et  à  la  conservation  de  la  chose.  Il  faut  donc  dire 
que  l'emprunteur  est  tenu  de  la  faute  légère.  Quand  il  n'y 
a  pas  de  faute  à  lui  reprocher,  il  ne  peut  pas  être  respon- 
sable :  tel  est  le  cas  de  l'article  1884.  Le  prêt  a  pour  objet 
l'usage  de  la  chose  prêtée;  se  servir  de  la  chose  est  donc 
un  droit  pour  l'emprunteur  ;  si  l'usage  ne  peut  se  faire 
sans  détériorer  plus  ou  moins  la  chose,  cette  détériora- 
tion ne  saurait  rendre  l'emprunteur  responsable  ;  car,  en 
usant  de  la  chose  et  en  la  détériorant,  Û  n'a  fait  qu'exer- 
cer un  droit,  sans  léser  le  droit  du  prêteur,  attendu  qu*il 
tient  du  prêteur  le  droit  qu'il  a  exercé. 

L'article  1880,  interprété  par  l'article  1137,  déroge  au 
droit  traditionnel.  Pothier  enseigne  que  l'emprunteur  est 
tenu,  non-seulement  de  la  faute  légère,  mais  de  la  faute 
la  plus  légère,  en  ce  sens  qu'il  doit  apporter  à  la  conser- 
vation de  la  chose  les  soins  qu'apportent  à  leurs  affaires 
les  personnes  les  plus  soigneuses.  La  plupart  des  auteurs 
français  reproduisent  la  doctrine  de  Pothier  (i),  par  res- 

no  101;  Mourlon,  t.  III,  p.  377,  n®  949.  En  sens  contraire,  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  596.  note  2,  §  392,  et  Pont,  1. 1,  p.  35.  n»  73. 

(1)  Pothier,  Du  prêt  à  usage,  n»  48.  Duranton,  t.  XVII,  p.  586,  n»  521. 
Davergier,  Ihi  prêt,  p  70,  n^»  55  et  56. 
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pect  pour  la  tradition  sans  doute  ;  mais  il  y  a  quelque 
chose  de  plus  respectable,  cest  la  loi;  or,  dans  l'espèce, 
le  code  a  dérogé  bien  certainement  à  lancienne  jurispru- 
dence. Pour  s'en  convaincre,  on  n'a  qu'à  comparer  ce  que 
dit  Pothier  avec  le  texte  de  la  loi.  Pothier  veut  que  l'em- 
prunteur mette  à  la  conservation  de  la  chose  tout  le  soin 
possible,  c'est-à-dire,  comme  il  l'explique,  le  soin  qu'ap- 
portent à  leurs  affaires  les  personnes  les  plus  soigneuses; 
tandis  que  le  code  se  contente  des  soins  d'un  bon  père  de 
famille.  La  différence  entre  le  code  et  l'ancien  droit  tient 
à  une  différence  de  doctrine.  Pothier  dit  que  la  responsa- 
bilité de  lemprunteur  est  une  suite  du  principe  qui  régit 
la  faute  dans  les  contrats  qui  se  font  pour  le  seul  intérêi 
de  celui  qui  reçoit  la  chose;  dans  ce  cas,  dit-il, le  débiteur 
est  tenu  de  la  faute  la  plus  légère.  Et  que  dit  le  code  Na- 
poléon? Que  la  responsabilité  du  débiteur,  en  ce  qui  con- 
cerne la  conservation  de  la  chose,  est  la  même,  soit  que 
la  convention  n'ait  pour  objet  que  tutilité  de  Vune  des  par- 
ties, soit  qu'elle  ait  pour  objet  leur  utilité  commune.  Et 
quelle  est  cette  responsabilité?  Elle  soumet  le  débiteur  à 
apporter  à  la  chose  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  fa- 
mille, c'est-à-dire  qu  il  est  tenu  de  la  faute  légère  (arti- 
cle 1137).  Il  y  a  lieu  de  s'étonner  que  les  auteurs  main- 
tiennent le  droit  traditionnel,  alors  que  le  législateur  y 
a  formellement  dérogé; cela  ne  témoigne  pas  pour  le  res- 
pect que  les  interprètes  devraient  avoir  pour  la  loi. 

Chose  singulière  !  Les  auteurs  qui  suivent  Topinion  de 
Pothier  ne  restent  pas  même  fidèles  à  la  tradition,  de 
sorte  qu'ils  s'écartent  tout  ensemble  du  code  et  du  droit 
traditionnel.  Duvergier  s'en  rapporte  aux  lumières  et  à 
la  conscience  du  juge  ;  d'après  lui,  la  loi  se  borne  à  don- 
ner des  conseils.  Ce  n'est  pas  là  la  doctrine  de  Pothier, 
et  ce  n'est  pas  celle  du  code.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que 
l'appréciation  de  la  faute  appartient  au  juge;  il  décide 
souverainement  si  l'emprunteur  a  apporté  à  la  couBerva- 
tion  de  la  chose  les  soins  d'uti  oon  père  de  famille.  Mais 
cela  n'empêche  pas  qu'il  soit  lié  par  la  loi  quant  au 
principe;  il  n'exigera  point,  comme  le  faisait  Pothier, que 
l'emprunteur  apporte  à  la  conservation  de  la  chose  les 
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soins  des  personnes  les  plus  soigneuses,  il  se  contentera 
des  soins  d'un  bon  père  de  famille. 

4JÎI.  L'emprunteur  répond^il  du  cas  fortuit?  La  néga- 
tive est  certaine,  puisqu'elle  est  écrite  dans  le  texte  de  la 
loi  (art.  1148).  Seulement  il  faut  appliquer  à  l'emprunteur 
la  règle  générale  de  l'article  1302.  Il  est  débiteur  d'un 
corps  certain  et  déterminé  qu'il  doit  restituer.  S'il  ne  le 
restitue  pas,  il  ne  suflSt  pas  qu'il  dise  que  la  chose  a  péri 
par  cas  fortuit,  il  doit  prouver  le  cas  fortuit  qu'il  allègue 
pour  se  dispenser  de  remplir  son  obligation.  11  y  a  plus  ; 
si  ce  cas  fortuit  n'est  pas  une  force  majeure  indépendante 
de  la  volonté  de  l'homme,  si  c'est  un  accident  qui  d'ordi- 
naire provient  d'une  faute,  il  ne  suffira  point  que  l'em- 
prunteur établisse  que  la  chose  prêtée  a  péri,  il  faut  qu'il 
prouve  qu'elle  a  péri  sans  sa  faute  :  tel  est  l'incendie. 
Nous  renvoyons  aux  principes  que  nous  avons  exposés  au 
titre  des  Obligations  et  au  titre  du  Louage, 

Pothier  dit  que  cela  n'est  pas  douteux  et  qu'il  n  y  a  pas 
même  de  question.  Il  n'y  a  lieu  à  la  question  que  lorsque 
le  prêt  a  donné  lieu  à  l'accident  auquel,  sans  cela,  la 
chose  prêtée  n'aurait  pas  été  exposée.  Vous  m'avez  prêté 
votre  cheval  pour  faire  un  voyage  ;  des  voleurs  qui  m'at- 
taquent l'ont  tué  ou  emmené.  On  demande  si, dans  ce  cas, 
l'emprunteur  doit  indemniser  le  prêteur  de  cette  perte, 
bien  que  l'accident  soit  arrivé  sans  aucune  faute  de  sa 
part?  Les  jurisconsultes  romains  et,  à  leur  suite,  Pothier 
décident  que  l'emprunteur  n'est  point  responsable  ;  la  rai- 
son en  est  bien  simple,  c'est  que  le  débiteur  d'un  corps 
certain  qui  a  rempli  l'obligation  qui  lui  incombe  de  con- 
server la  chose  est  libéré  par  le  cas  fortuit,  dont  il  ne  doit 
pas  répondre,  puisqu'il  ne  lui  est  pas  imputable.  Pothier 
ajoute  un  autre  motif,  qui  est  généralement  reproduit, 
c'est  que  les  choses  sont  aux  risques  de  ceux  à  qui  elles 
appartiennent;  donc,  dans  l'espèce,  la  chose  prêtée  doit 
être  aux  risques  du  prêteur,  qui  demeure  propriétaire  de 
la  chose.  Nous  avons  souvent  dit  que  la  maxime  res  périt 
domino  ne  reçoit  pas  d'application  quand  la  chose  qui 
périt  fait  l'objet  d'une  obligation  ;  il  faut  voir  alors  si  celui 
qui  possède  la  chose  répond  ou  non  de  la  perte.  Nous 


480  DU   COMMODAT. 

allons  yoir  que  Tempruntear  répond  de  la  perte  quand  il 
y  a  une  faute  à  lui  reprocher  ;  il  n  est  donc  pas  exact  de 
dire  que  la  chose  périt  pour  le  préteur  parce  qu'il  est 
propriétaire;  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  1881- 
1883,  la  chose  périt  pour  l'emprunteur,  quoiqu'il  ne  soit 
pas  propriétaire;  elle  ne  périt  pas  pour  le  prêteur,  bien 
qu'il  soit  propriétaire. 

Les  auteurs  de  droit  naturel  ont  combattu  la  solution 
des  lois  romaines.  Nous  n'entrons  pas  dans  cette  discus- 
sion, qui  n'est  qu'un  débat  d'école.  11  y  a  cependant  une 
objection  à  laquelle  il  faut  répondre,  parce  qu'elle  touche 
à  un  principe  de  droit.  Il  n'est  pas  juste,  dit-on,  que  le 
bienfait  tourne  contre  le  bienfaiteur  et  qu'il  lui  cause  un 
préjudice  ;  on  en  conclut  que  les  risques  auxquels  doune 
lieu  le  prêt,  et  que  le  prêteur  n'aurait  pas  courus  s'il 
n'avait  pas  prêté  la  chose,  doivent  être  supportés  par 
l'emprunteur  qui  reçoit  un  bienfait;  quant  au  prêteur,  il 
ne  doit  rien  souflErir  du  service  qu'il  rend.  Pothier  répond 
que  le  service  rendu  a  été  seulement  l'occasion  de  la  perte 
que  souflEre  le  prêteur  ;  le  prêt  n'est  pas  la  cause  du  dom- 
mage qu'il  éprouve,  c'est  le  cas  fortuit;  il  faut  donc  voir 
si  la  justice  permet  de  déclarer  l'emprunteur  responsable 
du  cas  fortuit;  or, tous  les  principes  protestent  contre  une 
pareille  doctrine.  Pothier  invoque  encore  la  maxime  que 
nous  venons  d'écarter  :  la  chose  prêtée,  dit-il,  ne  cessant 
pas  d'appartenir  au  prêteur,  ne  cesse  pas  d'être  à  ses 
risques.  11  est  plus  exact  de  dire  que  l'emprunteur  ayant 
rempli  ses  obligations,  il  serait  de  toute  injustice  de  le 
rendre  responsable  d'un  accident  qui  ne  lui  est  pas  impu- 
table :  il  ne  saurait  y  avoir  de  responsabilité  là  où  il  n  y 
a  pas  de  faute. 

C'est  l'opinion  générale  (i),et  la  jurisprudence  s'est  pro- 
noncée dans  le  même  sens.  Un  cultivateur  prête  à  un  autre 
trois  chevaux  et  une  charrette;  l'un  des  chevaux  meurt 
pendant  la  durée  du  prêt  ;  il  était  constaté  qu'il  était  atteint 
de  la  morve  ;  mais  le  prêteur  soutint  que  l'emprunteur 


(1)  Pothier,  Du  prêt  à  usage,  n*  55.  Duranton,  t.  XVII,  p.  584,  n»  519, 
et  tous  les  auteurs  (voyez  les  citations  dans  Poot,  t  I,  p.  81,  n<>68). 
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était  responsable,  parce  qu'il  n'avait  point  veillé,  en  bon 
père  de  famille,  à  la  conservation  des  chevaux.  La  cour 
examine  ces  reproches  en  détail.  Il  n  est  point  justifié,  dit- 
elle,  que  l'emprunteur  ait  employé  les  chevaux  à  d'autres 
travaux  que  ceux  auxquels  ils  étaient  habituellement  oc- 
cupés ;  que  si  les  chevaux  ont  conduit  des  pierres  sur  la 
grande  route,  il  n'y  a  en  cela  rien  d'insolite,  puisque  pa- 
reils charrois  se  font  journellement  par  les  chevaux  de 
fermiers.  Le  travail  qu'on  leur  faisait  faire  n'était  pas 
excessif,  et  l'emprunteur  y  employa  ses  propres  chevaux 
aussitôt  qu'il  en  eut  acheté;  l'emprunteur  nourrissait, du 
reste,  les  chevaux  empruntés  comme  il  nourrissait  les 
siens.  On  disait,  pour  le  prêteur,  que  l'emprunteur  avait 
fait  coucher  les  chevaux  dans  les  champs  ;  la  cour  répond 
qu'il  en  était  de  même  des  chevaux  appartenant  à  l'em- 
prunteur, et  que  les  habitants  de  la  campagne  sont  dans 
l'usage  d'en  agir  ainsi  pendant  la  belle  saison.  Il  est  vrai 
que  les  chevaux  empruntés  avaient  continué  d'y  coucher 
pendant  les  temps  froids;  ce  fait  était  le  seul  qui,  en  ap- 
parence, fût  une  faute.  La  cour  répond  que  l'emprunteur 
était  excusable  de  n'avoir  pas  mis  les  chevaux  dans  son 
écurie,  parce  qu'ils  étaient  soupçonnés  d'être  atteints  de 
la  morve  ;  les  aubergistes  avaient  refusé  de  les  recevoir 
par  la- crainte  de  la  contagion;  ce  n'était  donc  pas  une 
négligence  que  l'on  piit  imputer  à  l'emprunteur  comme 
une  faute  (i). 

493.  La  cour  de  Rennes,  dans  l'espèce  que  nous  ve- 
nons de  rapporter,  examine  avec  soin  s'il  y  a  une  faute  à 
reprocher  à  l'emprunteur  dans  le  cas  où  la  chose  vient  à 
périr.  Tel  est  le  vrai  terrain  du  débat.  Quand  le  code  dé- 
clare l'emprunteur  responsable  de  la  perte  de  la  chose, 
c'est  parce  qu'il  est  en  faute.  Nous  avons  dit  plus  haut 
qu'il  en  est  ainsi  quand  l'emprunteur  fait  un  usage  illégi- 
time de  la  chose  (n"^*  469  et  470).  Il  en  est  de  même  dans 
les  cas  où  l'on  peut  reprocher  à  l'emprunteur  de  n'avoir 
point  veillé  à  la  conservation  de  la  chose  en  bon  père  de 
famille.  C'est  en  ces  termes  que  Pothier  pose  le  principe: 

(1;  Rennes,  3  décembre  1813  (Dalloz,  au  mot  Prêt,  n®  94). 
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«  L'emprunteur  est  tenu  de  la  perte  ou  détérioration  de 
la  chose,  quoique  arrivée  par  un  accident  de  force  ma- 
jeure, lorsqu'il  a,  par  sa  faute,  occasionné  cet  accident,  y» 
L'article  1882  prévoit  deux  cas  dans  lesquels  reniprunteur 
est  déclaré  en  faute  par  la  loi. 

La  chose  prêtée  périt  par  un  cas  fortuit  dont  l'emprun- 
teur aurait  pu  la  garantir  en  employant  la  sienne  propre; 
il  est  tenu,  dans  ce  cas,  de  la  perte  fortuite.  Pour  qu'il  y 
ait  lieu  à  cette  responsabilité,  il  faut  que  l'emprunteur 
possède  une  chose  dont  il  pouvait  se  servir  ;  il  en  a  néan- 
moins emprunté  une  ;  si  les  deux  choses  lui  étaient  néces- 
saires, deux  chevaux  par  exemple,  il  n'est  pas  responsa- 
ble quand  il  emploie  celui  qui  lui  a  été  prêté;  mais  s'il  a 
employé  l'un  des  chevaux  seulement,  et  qu'il  se  soit  servi  du 
cheval  emprunté,  au  lieu  d'employer  le  sien,  il  est  coupable 
d'une  faute  grave;  c'est  un  usage  illégitime,  à  vrai  dire; 
car,  quand  on  emprunte,  c'est  pour  ses  besoins,  comme  le 
disait  le  projet  de  code  ;  cela  suppose  que  l'emprunteur 
n'a  pas  de  chose  à  lui  appartenant  dont  il  puisse  se  servir  ; 
s'il  en  a  une,  et,  qu'au  lieu  de  l'employer,  il  se  serve  de  la 
chose  empruntée,  il  abuse  du  prêt;  il  expose  la  chose, 
sans  droit,  au  risque  qui  l'a  fait  périr  ;  donc  il  doit  ré* 
pondre  de  la  perte  (i). 

414.  «  Si  l'emprunteur,  ne  pouvant  conserver  que  Tune 
des  choses,  celle  qu'il  a  empruntée  ou  celle  qui  lui  apparu 
tient,  a  préféré  la  sienne,  il  est  tenu  de  la  perte  de  l'autre» 
(art.  1882),  On  suppose  que  les  deux  choses  risquent  de 
périr  dans  un  accident,  tel  qu'un  incendie,  une  inonda- 
tion ;  l'emprunteur  ne  peut  sauver  les  deux  choses;  il 
sauve  la  sienne  et  laisse  périr  la  chose  prêtée.  La  loi  cou* 
sidère  cette  préférence  comme  une  faute.  Quelle  en  est  la 
raison?  Pothier  dit,  et  la  plupart  des  auteurs  répètent, 
que  c'est  une  conséquence  de  la  faute  dont  l'emprunteur 
est  responsable  ;  il  s'est  obligé  au  soin  le  plus  exact  des 
choses  qui  lui  ont  été  prêtées,  dit  Pothier;  il  est  tenu  de 
la  faute  la  plus  légère,  dit  Duranton  (2).  Cette  explication 

(1)  Comparez  Pothier,  Du  prêt  à  usage,  n*»  59.  Pont»  1. 1,  p.  41,  n»  93. 

(2)  Pothier,  Du  prêt  à  usage,  n»  56.  Duranton,  t.  XVII,  p.  590,  n»  526. 
Duvergier,  Du  prêt,  p.  94. 
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est  inadmissible  sous  l'empire  du  code  civil,  car  elle  met 
l'article  1882  en  contradiction  avec  larticle  1880 ;  la  loi 
dit  bien  clairement,  dans  l'article  1880,  que  l'emprunteur 
n*est  tenu  que  de  la  faute  légère  :  comment  le  rendrait- 
elle  responsable  de  la  faute  la  plus  légère  dans  l'arti- 
cle 1882?  Duvergier  a  compris  que  l'expUcation  est  insuf- 
fisante; il  dit,  avec  Barbey rac,  que  la  disposition  est 
contraire  aux  principes.  «*  Si  le  soin  de  notre  propre  bien 
ou  de  nos  affaires  se  trouve  en  concurrence  avec  le  soin 
du  bien  ou  des  affaires  d'autrui,  en  sorte  qu'on  ne  puisse 
point  vaquer  à  l'un  et  à  l'autre,  il  est  naturel  que  le  pre- 
mier l'emporte,  chacun  pouvant,  toutes  choses  d'ailleurs 
égales,  penser  à  soi  plutôt  qu'aux  autres,  »  Oui,  si  toutes 
choses  sont  égaies;  tnais  est-ce  bien  le  cas  dans  lequel  se 
trouve  l'emprunteur  qui  laisse  périr  la  chose  empruntée  et 
qui  sauve  la  sienne?  N'a-t-il  pas  un  devoir  de  reconnais- 
sance à  remplir  envers  celui  qui  lui  a  rendu  un  service 
gratuit?  Le  plus  simple  sentiment  de  délicatesse  ne  doit- 
il  pas  le  porter  à  préférer  la  chose  prêtée  à  la  sienne?  Sa 
qualité  d  emprunteur  restreint  le  droit  qu'il  a  comme  pro- 
priétaire, il  doit  penser  au  bienfait  reçu  avant  de  penser 
à  son  intérêt  ;  s'il  préfère  son  intérêt, il  commet  une  faute  ; 
ce  n'est  pas  agir  en  bon  père  de  famille,  en  prenant  cette 
expression  dans  son  sens  moral;  et  ici  on  le  doit,  puis- 
qu'il y  a  un  bienfait  en  cause,  Dira-t-on  que  c'est  là  une 
faute  très-légère?  Au  point  de  vue  de  la  délicatesse,  c'est, 
au  contraire,  une  faute  lourde;  et,  dans  l'espèce,  le  légis- 
lateur a  dû  tenir  compte  de  la  délicatesse  (i). 

Il  reste  une  difficulté.  Pothier  suppose  que  les  choses 
qui  appartenaient  à  l'emprunteur  étaient  plus  précieuses 
que  celles  qui  lui  ont  été  prêtées  :  sera-t-il  néanmoins  res- 
ponsable s'il  sauve  de  préférence  celles  qui  ont  le  plus  de 
valeur?  Pothier  maintient  la  responsabilité  par  applica- 
tion du  principe  que  l'emprunteur  est  tenu  d'apporter  à  la 
conservation  de  la  chose  tout  le  soin  possible,  il  n'est 
libéré  que  par  le  cas  fortuit;  or,  y  a-t-il  force  majeure 
quand  l'emprunteur  aurait  pu  sauver  la  chose  empruntée 

(1)  Troplong  traite  cette  qaestlon  en  d'e.\cellents  termes  {nf>*  U8-llô>. 
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et  qu'il  ne  l'a  pas  fait?  Cette  décision  nous  paraît  douteuse, 
d'après  les  principes  du  droit  moderne.  Le  code  ne  con- 
naît pas  la  faute  la  plus  légère  ;  il  ne  demande  à  Temprun- 
teur  que  les  soins  d'un  bon  père  de  famille  ;  c'est  déjà 
interpréter  la  loi  très-sévèrement  que  de  comprendre  dans 
ces  soins  les  devoirs  de  la  délicatesse;  n'est-ce  pas  les 
outrer  que  de  rendre  l'emprunteur  responsable  quand  il 
sauve  une  chose  précieuse  qui  lui  appartient  de  préférence 
à  la  chose  prêtée  qui  a  une  moindre  valeur?  Sans  doute 
on  admirerait  ce  sacrifice,  mais  cela  même  ne  prouve-t-il 
pas  que  l'on  est  hors  du  droit  commun?  S'il  faut  tenir 
compte  du  sentiment  en  cette  matière,  il  ne  faut  pas  ou- 
blier néanmoins  que  la  décision  du  juge  doit  être  appuyée 
sur  le  droit  ;  or,  notre  droit  n'exige  pas  du  débiteur  les 
soins  d'un  père  de  famille  idéal,  il  ne  lui  demande  que 
les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  Ici  la  distinction  des 
fautes  a  un  intérêt  particulier.  La  faute  dont  on  prétend 
rendre  l'emprunteur  responsable  serait  une  faute  très- 
légère,  et  la  loi  ne  le  déclare  responsable  que  de  la  faute 
légère  (i). 

.475.  «  Si  la  chose  a  été  estimée  en  la  prêtant,  la  perte 
qui  arrive,  même  par  cas  fortuit,  est  pour  l'emprunteur, 
s'il  n'y  a  convention  contraire  »  (art.  1883).  On  dit  d'or- 
dinaire que  l'estimation  vaut  vente,  et  dans  la  vente  les 
risques  sont  pour  l'acheteur.  L'aiiicle  1883  prouve,  ce  que 
du  reste  les  principes  enseignent,  que  la  maxime  qui 
assimile  l'estimation  à  la  vente  est  fausse  si  on  la  prend 
dans  un  sens  absolu  ;  il  est  évident  que  l'estimation  don- 
née à  la  chose  prêtée  ne  peut  pas  être  une  vente  et  trans- 
férer la  propriété  à  l'emprunteur,  puisqu'il  est  de  l'essence 
du  prêt  à  usage  que  le  prêteur  demeure  propriétaire  de 
la  chose  prêtée  (art.  187'7).  L'estimation  a  donc  un  autre 
sens.  Elle  peut  avoir  pour  objet  d'évaluer  les  donunages- 
intérêts  dont  l'emprunteur  est  tenu  dans  le  cas  où  la  chose 
périrait  par  sa  faute  ;  elle  peut  aussi  avoir  pour  objet  de 
rendre  l'emprunteur  responsable  du  cas  fortuit.  Les  auteurs 
du  code  ont  préféré  cette  dernière  interprétation,  sauf 

(l)  Duranton.  t.  XVII,  p.  591,  n»  527.  Duvergier,  p.  97,  n*  68.  En  sens 
contiaire,  Troploûg,  n»  117;  Pont,  1. 1,  p.  42,  n^QS. 
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convention  contraire.  C'est  l'interprétation  des  lois  ro- 
maines; elle  nous  paraît  un  peu  subtile.  Si  le  prêteur, 
dit-on,  livre  la  chose  à  l'emprunteur  sur  estimation,  c'est 
qu'il  entend  que  l'emprunteur  soit  tenu,  à  tout  événement, 
de  rendre  ou  la  chose  prêtée  ou  le  prix  ;  de  sorte  que 
dans  les  cas  où  l'emprunteur  ne  pourrait  rendre  la  chose, 
parce  qu'elle  serait  périe  ou  perdue  par  quelque  cas  for- 
tuit, il  serait  tenu  de  rendre  la  somme  à  laquelle  on  Ta, 
pour  cet  effet,  estimée  (i).  C'est  une  interprétation  juri- 
dique, et  les  parties  contractantes  ne  sont  pas  des  juris- 
consultes. 

476.  «  Si  plusieurs  ont  conjointement  emprunté  la 
même  chose,  ils  en  sont  solidairement  responsables  envers 
le  prêteur  »  (art.  1887).  C'est  encore  la  décision  des  lois 
romaines  adoptée  par  Pothier  et  consacrée  par  le  code. 
Ulpien  suppose  le  prêt  d'une  voiture  fait  à  deux  personnes 
pour  s'en  servir  à  faire  ensemble  un  voyage.  Le  juriscon- 
sulte décide  que  le  prêteur  a  une  action  solidaire  contre 
chacun  des  emprunteurs;  car,  quoique  chacun  d'eux  n'ait 
occupé  que  sa  place  dans  la  voiture,  et  ne  se  soit  servi 
de  la  voiture  que  pour  sa  part,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
que  le  prêteur  a  entendu  prêter  sa  voiture  entière  à  cha- 
cun des  emprunteurs  ;  par  conséquent,  chacun  est  tenu  à 
la  restitution  de  la  voiture  (2).  Cette  responsabilité  soli- 
daire produit-elle  leseffetsde  la  solidarité  ordinaire? Nous 
renvoyons  la  question  au  titre  des  Obligations,  où  elle  a 
été  traitée  (t.  XVII,  313-317). 

M«  4.  DB  Là  RKSTITOnOll  OB  Là  OHOSB  PRÊTÉS. 

4Ï1.  L'article  1875,  qui  définit  le  prêt  à  usage,  porte 
que  l'emprunteur  doit  rendre  la  chose  après  s'en  être  servi. 
Quand  la  restitution  doit-elle  être  faite?  L'article  1888 
répond  que  le  prêteur  ne  peut  retirer  la  chose  prêtée 
qu  après  le  terme  convenu,  ou,  à  défaut  de  convention, 
qu'après  qu'elle  a  servi  à  l'usage  pour  lequel  elle  a  été 

(1)  Pothier,  Du  prêt  à  usage,  n»  62,  d  après  Ulpien. 

(2)  Pothier,  Du  prêt  à  usage,  n»  65. 
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empruntée.  »  Le  terme  met  fin  au  contrat  de  plein.droît 
en  vertu  de  la  volonté  des  parties  contractantes.  Pothier 
ajoute  un  tempérament  d'équité.  Si,  dit-il,  après  l'expira- 
tion du  terme,  l'emprunteur  avait  besoin  encore  de  quel- 
ques jours  pour  achever  de  se  servir  de  la  chose  à  l'usage 
pour  lequel  elle  lui  a  été  prêtée,  et  que  le  préteur  ^ne 
souffrît  aucun  préjudice  du  retard,  le  préteur  devrait  lui 
laisser  la  chose.  Il  ajoute  qu'alors  même  que  le  prêteur 
souffrirait  quelque  préjudice  du  retard,  si  celui  que  souf- 
frirait l'emprunteur  en  rendant  incontinent  la  chose  em- 
pruntée était  beaucoup  plus  grand,  on  devrait  encore  lui 
laisser  la  chose,  à  la  charge  par  lui  d'indemniser  le  prê- 
teur du  préjudice  qu'il  souffre  de  ce  retard.  Les  devoirs  de 
l'amitié,  dit  Pothier,  qui  ont  porté  le  prêteur  à  faire  le  prêt 
exigent  de  lui  cette  condescendance.  Ces  tempéraments, 
dit-on,  rentrent  trop  évidemment  dans  l'esprit  du  contrat, 
qui  repose  sur  la  bienveillance,  pour  qu'ils  ne  doivent  pas 
encore  être  admis  aujourd'hui  (i).  Sans  doute, l'équité  doit 
présider  à  l'interprétation  d'un  contrat  dont  l'humanité 
est  le  principe.  Mais  l'équité  ne  doit  pas  faire  oublier  le 
droit  ;  et  quand  l'équité  est  en  opposition  avec  le  droit, 
<*e&t  le  droit  qui  doit  l'emporter.  Tel  est  bien  le  cas  dans 
l'hypothèse  de  Pothier.  Le  prêt  expire  de  plein  droit  avec 
le  terme  ;  il  n  y  a  donc  plus  aucune  convention  entre  les 

Farties  :  de  quel  droit  le  juge  imposerait-il  au  préteur 
obligation  de  renouveler  le  prêt,  car  c'est  bien  d  une  pro- 
rogation du  prêt  qu'il  s'agit?  Il  y  a  plus  ;  Pothier  oblige 
remprunteur  d'indemniser  le  prêteur  du  préjudice  que  lui 
cause  le  prêt  prolongé  au  delà  son  terme.  Ce  n'est  plus 
là  un  prêt,  car  l'emprunteur  paye  réellement  l'usage  de  la 
chose;  tandis  que  le  commodat  est  essentiellement  gratuit 
(art.  1876).  Nous  demandons  de  quel  droit  les  juges 
créeraient  un  contrat  tout  différent  entre  les  parties,  mal- 
gré le  prêteur,  ce  qu'il  faut  bien  supposer?  Peut-il  y  avoir 
une  convention  sans  consentement?  et  le  juge  peut-il  con- 
sentir pour  les  parties  ? 


(l)  Pothior,  Du  prêt  d*usage,  n»  2S.  Mourlon,  t.  III,  p.  376,  n«  Wl  et 
946.  Pont,  1. 1,  p,  50,  n<>  111.  Duvergier,  p.  131,  n»  95. 
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478.  Si  la  convention  ne  stipule  pas  de  terme,  il  y  a 
un  terme  tacite;  la  chose  a  été  livrée  à  l'emprunteur  pour 
qu'il  s'en  serve,  et  l'usage  exige  un  certain  temps.  Quel 
est  ce  temps?  Le  code  dit  que  le  préteur  ne  peut  réclamer 
la  chose  qu'après  qu'elle  a  servi  à  l'usage  pour  lequel  elle 
a»été  empruntée.  Pothier  est  plus  exact;  il  dit  :  le  temps 
nécessaire  à  l'usage  pour  lequel  la  chose  a  été  prêtée  (i). 
L'emprunteur  reçoit  la  chose  à  raison  du  besoin  qu'il  en 
éprouve  ;  il  faut  donc  qu'il  en  use  de  suite,  afin  de  conci- 
lier son  droit  avec  celui  du  préteur.  S'il  y  a  conflit  entre 
les  parties  sur  le  temps  nécessaire,  le  juge  fixera  un  terme. 
Le  juge  est  encore  appelé  à  intervenir  quand  l'usage  n  est 
pas  limité  par  sa  nature;  une  cave,  une  remise,  une 
chambre  sont  susceptibles  d'un  usage  illimité  ;  cependant 
il  est  certain  que,  dans  l'intention  des  parties, l'usage  doit 
avoir  une  limite  ;  le  juge  la  déterminera.  Dans  l'espèce 
jugée  par  la  cour  de  Colmar  que  nous  avons  rapportée 
(n®  454),  le  préteur  avait  promis  de  Uvrer  un  local,  sans 
déterminer  la  durée  de  l'usage;  la  cour  a  jugé  qu'il  ét^it 
impossible  d'admettre  que  l'engagement  fût  indéfini,  ni 
qu'il  fût  subordonné  à  la  volonté  de  l'emprunteur  ;  il  était 
donc  nécessaire  de  limiter  la  durée  du  prêt,  eu  égard  à 
l'intention  des  parties  et  à  la  nature  de  l'engagement.  La 
cour  fixa  la  durée  de  la  convention  à  deux  années  (2). 

479.  «  Néanmoins  si,  pendant  le  délai  ou  avant  que 
le  besoin  de  l'emprunteur  ait  cessé,  il  survient  au  préteur 
un  besoin  pressant  et  imprévu  de  sa  chose,  le  juge  peut, 
suivant  les  circonstances,  obliger  l'emprunteur  à  la  lui 
rendre  »  (art.  1889).  Il  faut  que  le  besoin  du  préteur  soit 
imprévu;  s'il  pouvait  le  prévoir  lors  du  contrat,  il  devait 
en  faire  l'objet  d'une  stipulation  expresse;  en  gardant  le 
silence,  il  renonce  au  droit  exceptionnel  que  lui  donne 
l'article  1889^.  Il  faut,  en  second  lieu,  que  le  besoin  soit 
pressant,  c'est-à-dire  qu'il  ne  puisse  pas  être  ajourné. 
Quand  le  besoin  est- il  pressant?  C'est  une  question  de  fait 
que  le  juge  décidera.  Alors  même  que  le  besoin  serait 


(1)  Pothier.  Du  prêt  à  usage,  n»  24. 

(2)  Colmar,  8  mai  1845  (Daiioz,  1846,  2,  219). 


488  DU   COMMODAT. 

imprévu  et  pressant,  le  juge  n'est  pas  obligé  d'ordonner 
la  restitution  ;  la  loi  lui  donne  un  pouvoir  discrétionnaire  : 
il  peut,  suivant  les  circonstances,  obliger  l'emprunteur  à 
rendre  la  chose.  Cela  implique  que  le  juge  doit  aussi 
prendre  en  considération  le  droit  de  l'emprunteur.  La  dis- 
position de  l'article  1889  déroge  à  son  droit  :  toute  con- 
vention tient  lieu  de  loi  aux  parties  et  au  juge  ;  il  faut  le 
concours  de  volontés  pour  rompre  les  contrats(art.  1 134). 
D'après  ce  principe,  qui  est  fondamental,  l'emprunteur 
aurait  le  droit  de  garder  la  chose  jusqu'à  l'expiration  du 
terme  exprès  ou  tacite  pour  lequel  elle  lui  a  été  prêtée  ;  la 
loi  ne  donne  pas  au  préteur  le  droit  de  rompre  le  contrat, 
elle  lui  permet  seulement  de  demander  que  la  chose  lui 
soit  rendue  ;  c'est  le  juge  qui  décide  en  tenant  compte  du 
droit  de  l'emprunteur  et  des  intérêts  du  prêteur. 

Le  droit  est  évidemment  pour  l'emprunteur.  On  lit  dans 
l'Exposé  des  motifs  que  la  loi  présume,  lorsqu'il  survient 
au  prêteur  un  besoin  pressant  et  imprévu,  la  condition  ta- 
cite de  pouvoir  résoudre  le  commodat  et  de  demander  que 
la  chose  lui  soit  rendue  (i).  Cela  n'est  pas  tout  à  fait  exact. 
Si  la  loi  sous-entendait  une  condition  résolutoire,  le  prê- 
teur aurait  le  droit  d'exiger  la  restitution,  et  le  juge  de- 
vrait la  prononcer  lorsque  réellement  le  besoin  du  prêteur 
est  pressant  et  imprévu.  L'article  1889  ne  s'exprime  pas 
ainsi;  il  ne  parle  pas  d'un  droit  de  l'emprunteur, il  donne 
au  juge  un  pouvoir  discrétionnaire.  Sous  ce  rapport  en- 
core, la  loi  est  exceptionnelle  ;  l'orateur  du  gouvernement 
lui-même  rappelle  le  célèbre  aphorisme  de  Bacon  :  Optima 
leœ  quœ  minimum  relinquit  arbitrio  judicis.  C'est,  en 
définitive,  une  disposition  d'équité,  et  l'équité  même  en 
est  très-contestable.  La  loi  permet-elle  au  donateur  de 
revenir  sur  sa  donation  s'il  éprouve  un  besoin  imprévu  et 
pressant  de  la  chose  donnée?  Elle  ne  l'autorise  pas  même 
à  demander  la  révocation  de  la  donation  quand  il  tombe 
dans  la  misère.  Pourquoi  en  est-il  autrement  en  matière 
de  prêt,  qui  est  aussi  une  libéralité  {2)? 

(1)  GaUi,  Exposé  des  motifs,  n»  6  (Locré.  t.  VII,  p.  276),  suivi  par  Pont, 
1. 1,  p.  53,  no«  117  et  118.  Comparez  Pothier,  Prêt  à  usage,  n»  25. 

(2)  Duranton,  t.  XVII,  p.  602,  n^  545. 
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480.  L'emprunteur  jouit-il  du  droit  de  rétention  ?C  est- 
à-dire  peut-il  retenir  la  chose  si  le  prêteur  est  son  débi- 
teur, à  raison  du  préi,  par  exemple  du  chef  de  dépenses 
extraordinaires  qu'il  aurait  faites?  Le  code  ne  s'exprime 
pas  d'une  manière  positive  sur  ce  point;  il  dit  que  «  l'em- 
prunteur ne  peut  pas  retenir  la  chose  par  compensation 
de  ce  que  le  préteur  lui  doit  »  (art.  1885).  Si  la  loi  entend 
parler  de  la  compensation  proprement  dite,  la  disposition 
est  inutile,  car  l'article  1293  avait  déjà  dit  que  la  com- 
pensation n'a  pas  lieu  dans  le  cas  de  la  demande  en  res- 
titution du  prêt  à  usage.  L'article  1885  entend-il  parler 
du  droit  de  rétention  (i)?  Alors  l'expression  de  compensa- 
tion  est  inexacte.  Il  faut  donc  laisser  le  texte  de  côté  pour 
décider  la  question  d'après  les  principes.  A  notre  avis, 
l'emprunteur  n'a  pas  le  droit  de  rétention,  parce  que  la 
loi  ne  le  lui  donne  point.  Quand  elle  veut  accorder  ce 
droit,  elle  le  dit.  Ainsi,  d'après  l'article  1948,  «  le  dépo- 
sitaire peut  retenir  le  dépôt  jusqu'à  l'entier  payement  de 
ce  qui  lui  est  dû  à  raison  du  dépôt.  »  On  peut  induire  du 
silence  du  code,  au  titre  du  Prêt,  que  l'intention  du  légis- 
lateur n'a  pas  été  d'accorder  à  l'emprunteur  le  droit  qu'il 
donne  au  dépositaire.  Il  est  vrai  que  le  silence  de  la  loi 
est,  en  général,  un  mauvais  argument.  Mais  il  est  décisif 
quand  U  s'agit  d'une  matière  exceptionnelle;  or,  le  droit 
de  rétention  est  un  droit  exceptionnel,  au  moins  quand  il 
s'agit  de  contrats  unilatéraux  ;  nous  reviendrons  sur  ce 
point  au  titre  des  Privilèges.  La  différence  qui  en  résulte 
entre  l'emprunteur  et  le  dépositaire  s'explique  du  reste  : 
l'un  reçoit  un  service,  tandis  que  l'autre  en  rend  un  ;  la 
position  du  dépositaire  est  donc  plus  favorable  que  celle 
de  l'emprunteur.  Remarquons  encore  que  l'emprunteur  ne 
pourrait  réclamer  le  droit  de  rétention  qu'à  raison  de  la 
créance  qu'il  a  contre  le  préteur  pour  avoir  conservé  la 
chose;  or  la  loi  a  veillé  à  ses  intérêts  en  lui  accordant  un 
privilège  pour  le  garantir  de  sa  créance  ;  nous  y  revien- 
drons, au  titre  des  Hypothèques  (art.  2102,  a*  4,  et  loi 
hyp. ,  art.  20,4**).  Le  dépositaire  jouit  de  la  même  garan- 

(1)  C'est  ropinion  de  M.  Pont,  1. 1,  p.  45,  n»  101. 
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tie  quand  il  a  fait  des  dépenses  de  conservation  ;  mais  ses 
droits  sont  plus  étendus,  comme  nous  le  dirons  au  titre 
du  Dépôt,  et  il  mérite  plus  de  faveur  ;  le  privilège  ne  suf- 
firait donc  pas  pour  assurer  ses  droits;  voilà  pourquoi  la 
loi  lui  accorde  le  droit  de  rétention  que  le  texte  ne  donne 
pas  à  l'emprunteur  (i). 

SBCnoil  m.  —  Dm  obUgatlttBS  dn  préteur. 

481.  Le  prêteur  a-t-il  des  obligations?  Cette  question, 
très-controversée  pour  le  prêt  de  consommation,  ne  lest 
guère  pour  le  prêt  à  usage.  Nous  y  avons  déjà  répondu 
(n**  456).  Le  prêt  est  un  contrat  unilatéral.  Cependant  le 
code  contient  une  section  intitulée  Des  engagemerUs  de 
celui  gui  prête  à  tisctge.  Mais  les  obligations  dont  il  y  est 
parlé,  ou  ne  sont  pas  des  engagements  proprement  dits, 
ou  ce  sont  des  obligations  qui  ne  naissent  point  du  prêt. 
Ainsi  l'article  1888  dispose  que  le  prêteur  ne  peut  retirer 
la  chose  prêtée  avant  l'expiration  du  terme  exprès  ou  ta- 
cite pour  lequel  le  prêt  a  été  consenti.  Ce  n'est  pas  là  une 
obligation  du  préteur,  comme  nous  en  avons  déjà  fait  la 
remarque  (n°  456).  Cela  est  si  vrai  que  Tordre  logique  des 
idées  nous  a  conduit  à  en  traiter  dans  la  section  intitulée 
Des  engagements  du  prêteur.  A  vrai  dire,  la  seule  obliga- 
tion qui  naisse  du  prêt,  c'est  celle  de  restituer  la  chose 
prêtée  ;  il  n'y  a  donc  que  l'emprunteur  qui  soit  obligé. 

48*.  «  Si,  pendant  la  durée  du  prêt,  l'emprunteur  a 
été  obligé,  pour  la  conservation  de  la  chose,  à  quelque 
dépense  extraordinaire,  nécessaire,  et  tellement  urgente 
qu'il  n'ait  pas  pu  en  prévenir  le  prêteur,  celui-ci  sera  tenu 
de  la  lui  rembourser  »  (art.  1890).  Est-ce  une  obligation 
qui  naît  du  prêt?  Non,  puisque  ce  n'est  que  pendant  le 
cours  du  prêt  que  l'emprunteur  se  trouve  dans  la  nécessité 
de  faire  des  dépenses  de  conservation.  Il  en  résulte  que 
le  contrat  devient,  par  accident,  un  contrat  synallagma- 
tique  imparfait  ;  mauvaise  dénomination,  puisqu'elle  fait 


(1)  Voyez,  en  sens  divers,  Pont,  t  I,  p.  46,  n®  103,  et  les  auteuw  qu'il 
cite. 
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supposer  qu'il  se  forme  un  contrat  bilatéral,  ce  qui  n*est 
pas,  car  l'engagement  du  prêteur  ne  naît  pas  du  contrat. 
Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  des  Obliga- 
tions. 

Quand  le  prêteur  est-il  tenu  des  dépenses  faites  par 
l'emprunteur?  Il  faut  d'abord  qu'elles  soient  nécessaires  ; 
la  loi  explique  ce  que  Ton  entend  par  là,  ce  sont  les  dé- 
penses que  l'emprunteur  est  obligé  de  faire  pour  la  con- 
servation de  la  chose.  Il  y  est  obligé,  en  ce  sens  qu'il  est 
tenu  de  veiller  en  bon  père  de  famille  à  la  conservation 
de  la  chose  prêtée  (art.  1880);  or,  un  bon  père  de  famille 
ne  laisse  pas  périr  les  choses  qui  lui  appartiennent,  il  fait 
les  dépenses  nécessaires  à  sa  conservation;  l'emprunteur 
est  donc  aussi  obligé  à  les  faire.  Toutefois  il  ne  suflSt  pas 
que  la  conservation  de  la  chose  exige  une  dépense  pour 
que  l'emprunteur  ait  le  droit  de  la  faire  pour  le  compte  du 
préteur  ;  quand  il  y  a  une  dépense  nécessaire  à  faire,  il 
doit  en  avertir  le  propriétaire,  c'est  le  maître  qui  décidera 
si  la  dépense  sera  faite;  il  se  pourrait,  en  eflfet,  qu'il  ne 
voulût  pas  supporter  cette  dépense,  parce  que  pour  lui  la 
dépense  serait  plus  forte  que  l'utilité  qu'il  en  retirerait  ;  et 
l'emprunteur  ne  peut  pas  imposer  au  prêteur  des  sacri- 
fices que  celui-ci  ne  veut  pas  faire.  11  n'y  a  d'exception 
que  si  la  dépense  est  tellement  urgente  que  l'emprunteur 
n'a  pas  eu  le  temps  de  prévenir  le  prêteur;  dans  ce  cas, 
l'emprunteur  est  obligé  d'agir  lui-même,  à  moins  de  laisser 
périr  la  chose;  or,  il  n'a  pas  le  droit  de  la  laisser  périr, 
le  propriétaire  seul  a  ce  droit.  Y  a-t-il  urgence?  C'est  une 
question  de  fait  que  le  juge  décidera  d'après  les  circon- 
stances de  la  cause.  C'est  à  l'emprunteur  qui  est  deman- 
deur, d'en  faire  la  preuve. 

483.  L'article  1891  impose  au  prêteur  l'obligation  de 
garantie,  à  raison  des  défauts  cachés  de  la  chose;  il  est 
ainsi  conçu  :  «  Lorsque  la  chose  prêtée  a  des  défauts  tels, 
qu'elle  puisse  causer  du  préjudice  à  celui  qui  s'en  sert,  le 
prêteur  est  responsable,  s'il  connaissait  les  défauts  et  n'en 
a  pas  averti  l'emprunteur.  »  Est-ce  là  une  obligation  nais- 
sant du  contrat  de  prêt?  Le  prêteur  connaît  les  vices  de  la 
chose,  et  il  sait  que  ces  défauts  pourront  causer  un  donï- 
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mage  à  remprunteur;  s'il  n'en  avertit  pas  celuî-cî,  il  se 
rend  coupable  de  dol;  or,  toute  personne  répond  des 
suites  de  son  dol,  alors  môme  qu'elle  serait  incapable  de 
s'obliger  ;  ainsi  le  mineur  non  émancipé  peut  demander 
la  rescision  des  obligations  qu'il  contracte  s'il  a  été  lésé . 
mais  il  n'est  pas  restituable  contre  son  dol  (art.  1310).  On 
ne  peut  pas  dire  que  l'obligation  naissant  du  dol  soit  un 
engagement  que  le  prêteur  contracte  par  le  prêt,  sinon 
tous  les  contrats  unilatéraux  seraient  des  contrats  bilaté- 
raux, et  il  n'y  aurait  pas  de  contrat  unilatéral. 

Quand  le  préteur  est-il  tenu  de  la  garantie  des  défauts 
de  la  chose?  Son  obligation  est  moins  étroite  que  celle  du 
vendeur.  Celui-ci  doit  la  garantie  en  vertu  du  contrat 
(art.  1603)  ;  tandis  que  le  prêteur  qui  fait  une  libéralité 
n'est  pas  tenu,  en  principe,  de  la  garantie.  S'il  y  est  obligé, 
c'est  par  suite  de  son  dol.  Or,  pour  qu'il  y  ait  dol,  il  faut 
la  réunion  des  circonstances  déterminées  par  l'article  189 1  - 
Le  prêteur  doit  connaître  les  défauts  de  la  chose  ;  s'il  les 
ignore,  il  n'y  a  plus  de  dol,  quoiqu'il  puisse  y  avoir  faute; 
mais  la  faute  ne  suffit  point  pour  engager  la  responsabi- 
lité du  prêteur,  il  n'y  a  que  le  débiteur  qui  soit  tenu  de  sa 
faute  ;  or, le  prêteur  n'est  pas  débiteur.  Si  le  prêteur  aver- 
tit l'emprunteur  des  vices  qui  infectent  la  chose,  il  agit  de 
bonne  foi,  partant  il  n'est  point  responsable  ;  mais  si,  les 
connaissant,  il  n'en  avertit  pas  l'emprunteur,  il  y  a  faute 
grave  qui  est  assimilée  au  dol. 

Que  faut-il  décider  si  les  défauts  sont  apparents ,  de 
manière  que  l'emprunteur  a  pu  s'en  convaincre?  Le  ven- 
deur n'est  pas  tenu  de  ces  vices  (art.  1642);  à  plus  forte 
raison  le  prêteur  n'en  répond-il  pas  ;  car  le  vendeur  doit 
la  garantie  par  la  nature  de  la  vente,  tandis  que  le  prêteur 
ne  la  doit  point.  On  peut  invoquer,  à  l'appui  de  cette  dé- 
cision, le  texte  de  l'article  1891 .  Le  prêteur  n'est  pas  res- 
ponsable quand  il  avertit  l'emprunteur  des  défauts  dont 
la  chose  est  entachée;  or,  les  vices  apparents  sont  un 
avertissement,  pourvu  que,  comme  nous  l'avons  dit,  l'em- 
prunteur ait  pu  s'en  convaincre  lui-même;  il  est  averti, 
du  moins  le  prêteur  a  un  juste  sujet  de  le  croire  averti  ; 
dès  lors  on  ne  peut  pas  lui  reprocher  la  mauvaise  foi,  et 
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ce  n*est  qu'à  raison  de  sa  mauvaise  foi  qu'il  est  respon- 
sable. 

La  cour  de  Limoges  Ta  jugé  ainsi  dans  l'espèce  sui- 
vante (i).  A  l'exposition  du  Centre  ouverte  à  Limoges  en 
1858,  un  peintre  exposa  un  tableau,  lequel  lui  fut  renvoyé 
avarié.  De  là  une  action  en  dommages-intérêts  contre  la 
ville,  qui  avait  fourni  le  local.  Pour  apprécier  cette  de- 
mande, il  fallait,  avant  tout,  déterminer  la  nature  du  con- 
trat qui  était  intervenu  entre  la  ville  et  les  exposants  et  le 
degré  de  responsabilité  qui  en  résultait.  Or,  en  vertu  du 
règlement,  les  places  étaient  fournies  gratuitement,  les 
frais  particuliers  d'installation  demeuraient  seuls  à  la 
charge  des  exposants.  En  fournissant  gratuitement,  sous 
certaines  conditions,  pour  un  usage  et  un  temps  déter- 
minés un  local  et  des  bâtiments  appropriés  à  leur  destina- 
tion provisoire,  la  ville  de  Limoges  formait  avec  chaque 
exposant  un  véritable  contrat  de  commodat.  De  là  suit 
qu'elle  n'était  tenue  que  des  seuls  engagements  de  celui 
qui  prête  à  usage.  La  conséquence  était  importante  pour 
la  ville,  car  il  y  avait  lieu  de  lui  appliquer  l'article  1891  : 
elle  ne  répondait  du  dommage  causé  aux  exposants  que 
si  ce  dommage  résultait  soit  de  son  fait  personnel,  soit 
des  défauts  de  la  chose  prêtée,  si,  les  connaissant,  elle 
n'en  avait  pas  averti  l'emprunteur.  Or,  les  dégradations 
qu'avait  subies  le  tableau  avaient  été  causées,  non  par  le 
fait  de  la  ville  de  Limoges  ou  de  ses  préposés,  mais  par 
la  chute  d'un  vitrage,  dont  les  débris  avaient  percé  la 
toile  en  quelques  endroits;  il  était  établi,  par  les  docu- 
ments de  la  cause,  que  cet  accident  avait  été  occasionné 
par  un  violent  coup  de  vent  au  uilieu  d'une  bourrasque. 
On  disait,  pour  le  demandeur,  qu'un  bâtiment  plus  solide 
aurait  été  capçible  de  résister  à  la  tempête;  et  on  en  indui- 
sait que  la  chute  du  vitrage  avait  été  le  résultat  d'un  dé- 
faut de  solidité  et  d'un  vice  de  construction,  La  cour  répond 
qu'en  admettant  que  les  faits  fussent  établis,  il  n'en  résul- 
tait aucune  faute  à  la  charge  de  la  ville  ;  car  les  exposants 
avaient  accepté,  en  connaissance  de  cause,  à  titre  de 

(1)  Limoges,  12  novembre  1859  (Dalloz,  1860,  2,  51).  Pont,  Des  petits 
contrats,  1. 1,  p.  58,  n®  130. 
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commodat,  un  bâtiment  dont  les  vices  de  construction,  en 
supposant  qu'ils  existassent,  étaient,  en  tout  cas,  assez 
apparents  pour  ne  pas  échapper  à  leur  examen.  C'est  pré- 
cisément pour  se  soustraire  à  la  responsabilité  que  Ton 
prétendait  lui  imposer  que  le  maire  de  Limoges   avait 
rendu  un  arrêté  par  lequel,  en  faisant  savoir  aux  expo- 
sants qu'il  serait  pris  toutes  les  mesures  nécessaires  pour 
préserver  les  objets  exposés  de  toutes  chances  d'avaries , 
il  ajoutait  que  si,  malgré  ces  précautions,  un  sinistre 
venait  à  se  déclarer,  les  dégâts  et  dommages  qui  pour- 
raient en  résulter  seraient  à  la  charge  des  exposants.  Cet 
arrêté,  conforme  au  règlement  de  l'exposition  universelle 
de  1855,  avait  été  porté  à  la  connaissance  de  tous  par  les 
diverses  voies  de  la  publicité;  la  cour  en  conclut  que 
l'arrêté  était  devenu  par  là  partie  intégrante  du  contrat, 
et  qu'il  avait  formé  la  loi  des  parties.  Ce  dernier  point 
est  le  seul  qui  soit  contestable;  il  ne  suffit  pas  qu'un 
arrêté  municipal  soit  publié  par  la  voie  des  journaux  pour 
que  les  dispositions  qu'il  contient  deviennent  la  loi  des 
parties  contractantes;  il  faudrait  prouver  que  les  expo- 
sants les  connaissaient,  ce  qui,  pour  le  plus  grand  nom- 
bre, est  au  moins  douteux.  Mais  ce  motif  était  inutile  pour 
justifier  l'arrêt.  Le  prêteur  ne  répond  pas  du  cas  fortuit, 
et,  dans  l'espèce,  il  était  constaté  qu'il  n'y  avait  aucune 
faute  à  lui  reprocher  ;  cela  était  décisif. 

484.  Le  code  ne  parle  pas  des  droits  du  prêteur  ni 
des  actions  qui  lui  appartiennent.  Quant  à  ses  droits,  ils 
résultent  des  obligations  de  l'emprunteur,  puisque  toute 
obligation  implique  un  droit.  Le  prêteur  a  deux  actions. 
D'abord  l'action  naissant  du  prêt  :  c'est  une  action  person- 
nelle qui  a  pour  cause  l'obligation  contractée  par  l'em- 
prunteur de  restituer  la  chose  prêtée.  Il  a  encore  l'action 
en  revendication  qui  naît  du  droit  de  propriété  ;  en  sup- 
posant qu'il  soit  propriétaire,  il  conserve  tous  les  droits 
que  la  propriété  confère  (art.  1877);  il  peut  donc  reven- 
diquer la  chose  prêtée  soit  contre  le  prêteur,  soit  contre 
tout  tiers 

Les  deux  actions  diffèrent  grandement,  d'abord  par 
leur  nature  :  l'une  étant  personnelle  ne  peut  être  formée 
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que  contre  Temprunteur  et  ses  héritiers  :  l'autre,  réelle,  se 
forme  contre  tout  détenteur  de  la  chose,  si  celle-ci  est  im- 
mobilière ;  si  elle  est  mobilière,  le  propriétaire  a  bien  l'ac- 
tion en  revendication,  mais  le  possesseur  de  bonne  foi  peut 
la  repousser  par  l'exception  que  lui  donne  l'article  2279, 
aux  termes  duquel,  en  fait  de  meubles,  la  possession  vaut 
titre,  sauf  quand  la  chose  est  perdue  ou  volée.  Nous  re- 
viendrons sur  ce  principe,  au  titre  de  la  Prescription. 

L'action  du  prêt  diffère  encore  de  l'action  en  revendi- 
cation, par  les  preuves  qui  incombent  au  demandeur.  Si 
l'emprunteur  agit  en  vertu  du  contrat,  il  n'a  qu'une  chose 
à  prouver,  l'existence  du  contrat.  Cette  preuve,  très-facile 
quand  les  parties  ont  dressé  un  écrit,  peut  devenir  impos- 
sible quand  il  n  y  a  pas  d'écrit.  Le  prêteur  pourra  alors 
agir  en  revendication,  en  prouvant  son  droit  de  propriété, 
preuve  souvent  très-diflBcile,  comme  nous  l'avons  dit  en 
traitant  de  l'action  en  revendication,  au  titre  de  la  Pro- 
priété. 

La  durée  de  l'action  diffère  également.  Celle  qui  naît 
du  contrat  de  prêt  est  une  action  personnelle  soumise  à  la 
prescription  générale  de  trente  ans  (art.  2262).  Quant  à 
l'action  en  revendication,  il  faut  distinguer  :  si  elle  est 
intentée  contre  un  tiers,  elle  dure  aussi  trente  ans,  sauf 
au  détenteur  à  opposer  la  prescription  de  dix  ans  ou  la 
prescription  instantanée  que  Ton  admet  dans  le  cas  de 
l'article  2279.  Lorsque  le  prêteur  agit  en  revendication 
contre  l'emprunteur  ou  ses  successeurs  universels,  l'action 
est  imprescriptible  dans  l'opinion  commune,  car  l'emprun- 
teur ne  peut  pas  prescrire,  puisqu'il  possède  en  vertu  d'un 
titre  précaire.  Nous  reviendrons  sur  la  question,  au  titre 
de  la  Prescription  (i). 

(1)  yLoMvlon,  Répétitions,  1. 111,  p.  381,  n«  960. 
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CHAPITRE  III. 

DtJ  PRÊT  DE  CONSOMMATION   OU   SIMPLE  PRET- 


SBC7TION  I.    —   De   la  nature   et  des    oondltlGiiB   du    prêt 
de  oonsommatloii. 


486.  L'article  1892  définit  le  prêt  de  consommation 
en  ces  termes  :  «  Le  prêt  de  consommation  est  un  con- 
trat par  lequel  lune  des  parties  livre  à  l'autre  une  cer- 
taine quantité  de  choses  qui  se  consomment  par  l'usage, 
à  la  charge  par  cette  dernière  de  lui  en  rendre  autant  de 
même  espèce  et  qualité.  »  A  s'en  tenir  à  la  définition,  le 
prêt  de  consommation  est  un  contrat  unilatéral,  de  môme 
que  le  prêt  à  usage,  car  le  prêteur  ne  contracte  aucune 
obligation  envers  l'emprunteur,  celui-ci  seul  s'oblige  à 
rendre  des  choses  de  même  espèce  et  qualité.  Cependant 
la  question  est  très-controversée.  Au  fond,  elle  est  la  môme 
pour  le  prêt  de  consommation  et  pour  le  prêt  à  usage  ;  les 
deux  prêts  ont  toujours  été  considérés  comme  des  con- 
trats unilatéraux.  Le  code  civil  a-t-il  changé  la  nature 
traditionnelle  du  prêt  de  consommation?  On  peut  hardi- 
ment répondre  que  cela  n'est  pas,  parce  que  cela  est  im- 
possible; le  code  aurait  beau  qualifier  de  bilatéral  un 
contrat  dans  lequel  Tune  des  parties  ne  s'oblige  point,  ce 
contrat  n'en  serait  pas  moins  unilatéral,  le  législateur  ne 
pouvant  pas  changer  l'essence  des  choses.  Il  est  arrivé 
aux  auteurs  du  code  de  remplacer  le  mot  contrat  qui  se 
trouvait  dans  le  projet  de  l'article  894  :  est-ce  à  dire  que 
la  donation  n'est  pas  un  contrat?  La  donation  est  un  con- 
trat, quoi  qu'en  dise  le  législateur.  De  même  le  prêt  de 
consommation  est  un  contrat  unilatéral,  quoique  notre 
chapitre  contienne  une  section  intitulée  Des  obligations 
du  prêteur.  Nous  dirons  plus  loin  que  ces  prétendues 
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obligations  ne  naissent  pas  du  prêt  et  ne  donnent  pas  à 
ce  contrat  le  caractère  d'une  convention  synallagmatique. 

Ce  qui  complique  la  question  et  la  rend  au  moins  con- 
troversable,  c'est  que  le  conseil  d'Etat  s'est  prononcé  pour 
l'opinion  contraire.  Regnaud  de  Saint-Jean-d'Angely  fit 
observer  que  la  section  II  était  intitulée  Des  obligations  du 
prêteur,  et  que  cependant  Pothier  enseignait  que  le  prêt 
n'impose  des  obligations  qu'à  l'emprunteur.  Berlier,  ex- 
cellent esprit,  trouva  l'observation  juste;  il  proposa  en 
conséquence  de  supprimer  la  section,  les  articles  1900  et 
1901  n'imposant  aucune  obligation  au  prêteur,  et  de  pla- 
cer ailleurs  l'article  1898.  Tronchet  combattit  cette  pro- 
position. Avouer,  dit-il,  que  l'article  1898  doit  être  con- 
servé, c'est  reconnaître  que  le  prêt  impose  des  obligations 
au  prêteur.  Et  ce  n'est  pas  là  l'unique  engagement  auquel 
ce  contrat  le  soumet,  puisque  l'article  1899  ne  lui  permet 
pas  de  retirer  la  chose  prêtée  avant  le  terme  convenu. 
Sur  ce  dernier  point,  Tronchet  était  dans  l'erreur.  11  est 
certain  que  ce  n'est  pas  là  une  obligation;  nous  ren- 
voyons à  ce  qui  a  été  dit  sur  le  commodat,  le  principe  est 
identique  pour  le  prêt  (n**"  456  et  481).  Quant  à  l'arti- 
cle 1898,  il  rend  le  prêteur  responsable  de  son  dol;  l'ar- 
ticle 1891  impose  la  même  responsabilité  au  prêteur  dans 
le  commodat,  et  il  faut  ajouter  que  tout  débiteur  répond 
de  son  dol,  de  sorte  que  tous  les  contrats  seraient  bilaté- 
raux. 

Nous  reprenons  la  discussion  du  conseil  d'Etat.  JoUivet 
ajouta  que  les  articles  1900  et  1901  ne  faisaient  que  dé- 
velopper les  articles  1899  et  1900,  qu'ainsi  tous  les  arti- 
cles de  la  section  se  rapportaient  aux  engagements  du 
prêteur.  Or,  les  articles  1900  et  1901  concernent  l'obli- 
gation de  restitution  de  l'emprunteur  :  ainsi  l'obligation 
de  l'emprunteur  devient  une  obligation  du  prêteur  ! 

Enfin  vient  Cambacérès.  Le  consul  aimait  à  donner 
raison  à  tout  le  monde.  11  reconnaît  avec  Pothier  que  le 
contrat  de  prêt  est  unilatéral  et  ne  soumet  directement 
le  prêteur  à  aucune  obligation.  Néanmoins,  dit-il,  comme 
ce  contrat  doit  être  exécuté  de  bonne  foi,  il  en  résulte 
que  l'on  peut  parler  des  obligations  du  prêteur.  Que  peu- 
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sait,  en  définitive,  le  conseil{i)?  Nous  n  en  savons  rien.  De 
ce  que  le  contrat  de  prêt  doit  être  exécuté  de  bonne  foi, 
faut-il  conclure  que  c'est  une  convention  synaUagmatique? 
Cela  n'est  pas  sérieux.  Le  conseil  oubliait  l'article  1134, 
aux  termes  duquel  toutes  conventions  doivent  être  exécu- 
tées de  bonne  foi,  donc  tous  les  contrats  seraient  bilaté- 
raux. 

Le  conseil  d'Etat  décida  que  la  section  II  serait  main- 
tenue; donc  légalement  le  prêteur  a  des  obligations,  et 
légalement  le  prêt  est  un  contrat  bilatéral.  C'est  la  consé- 
quence logique  de  la  décision  du  conseil.  Et  cependant,  il 
est  impossible  de  l'admettre.  L'essence  des  choses  l'em- 
porte sur  les  erreurs  du  législateur  (2). 

486.  Le  prêt  est-il  un  contrat  réelî  Voilà  encore  une 
question  que  l'on  est  étonné  de  voir  posée,  et  Ton  est  en- 
core plus  étonné  de  la  voir  résolue  négativement,  au 
moins  dans  un  certain  cas.  Ici,  ce  n'est  pas  le  législateur 
qui  est  coupable,  ce  sont  les  interprètes  qui  s'écartent  de 
la  loi.  L'article  1892  est  formel;  pour  quil  y  ait  prêt  de 
consommation,  il  faut  que  l'une  des  parties  livre  à  l'autre 
une  certaine  quantité  de  choses  ;  donc  le  contrat  ne  se 
parfait  que  par  la  livraison;  par  conséquent,  tant  que  le 
prêteur  n'a  pas  fait  la  délivrance  de  la  chose,  il  n'y  a 
point  de  prêt  de  consommation.  Ce  n'est  pas  que  la  pro- 
messe de  prêter  soit  nulle,  mais  la  promesse  de  prêter 
n'est  pas  un  prêt;  elle  oblige  celui  qui  prêtera,  elle 
n'oblige  pas  celui  qui  empruntera,  parce  qu'Û  ne  peut  pas 
être  obligé  de  restituer  ce  qu'il  n'a  pas  encore  reçu  et  ce 
qu'il  ne  recevra  peut-être  pas. 

Sous  ce  rapport  il  y  a  identité  entre  le  prêt  de  consom- 
mation et  le  prêt  à  usage.  Le  code  marque  cette  identité 
en  se  servant  de  la  même  expression  ;  il  n'y  a  de  prêt  à 
usage  que  lorsque  le  prêteur  livre  à  l'emprunteur  une 
'chose  pour  s'en  servir  ;  la  promesse  de  prêter  est  valable, 
mais  elle  ne  constitue  pas  un  prêt.  Il  faut  donc  la  tradi- 

(1)  Séance  du  conBeU  d*£tat  du  7  pluviôse  an  xu,  n«  15  (Locré,  t.  VII, 
p.  269). 

(2)  C*est  ravis  de  tous  les  auteurs  (Pont,  1. 1,  p.  75,  n*»  170),  sauf  le  dis- 
sentiment de  Duvergier,  p.  227,  n9*  192-197,  et  d'Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  598,  note  1,  §  394  ^4«  édition). 


CONDITIONS  DU   PRÊT.  499 

tion  de  la  chose  pour  qu'il  y  ait  un  prêt,  soit  à  usage,  soit 
de  consommation.  Mais  il  y  a  une  diflférence  importante 
quant  aux  effets  de  la  tradition,  et  c'est  cette  différence 
qui  a  donné  lieu  à  difficulté.  Dans  le  commodat,  le  pré- 
teur demeure  propriétaire  de  la  chose  prêtée  (art.  1877), 
l'emprunteur  n'a  que  la  détention,  qui  lui  est  nécessaire 
pour  se  servir  de  la  chose.  Il  en  est  tout  autrement  dans 
le  prêt  de  consommation  :  par  l'effet  de  ce  prêt,  l'emprun- 
teur devient  propriétaire  de  la  chose  prêtée  (art.  1893). 
La  question  est  de  savoir  s'il  le  devient  seulement  par 
la  tradition  que  le  prêteur  lui  fait  de  la  chose.  Il  n'y 
a  aucun  doute  quand  le  prêt  a  pour  objet  des  choses  in- 
déterminées ;  la  propriété  de  ces  choses  ne  se  transfère 
)as  par  la  convention,  elle  n'est  transférée  que  lorsque 
es  choses  sont  déterminées,  ce  qui  se  fait  régulièrement 
ors  de  la  tradition  :  la  tradition  joue  donc  le  même  rôle 
dans  la  translation  de  la  propriété  et  dans  le  prêt;  la  pro- 
priété n'est  transférée  que  lorsque  la  tradition  a  déter- 
miné les  choses,  et  le  prêt  ne  se  parfait  que  par  la  tradi- 
tion; de  sorte  qu'au  moment  où  la  tradition  se  fait,  il  y 
a  tout  ensemble  prêt  et  translation  de  la  propriété. 

En  est-il  de  même  quand  le  prêt  a  pour  objet  des 
choses  déterminées,  par  exemple  la  pièce  de  vin  qui  se 
trouve  dans  ma  cave,  le  grain  qui  est  dans  mon  grenier? 
Ici  il  y  a  controverse,  et  en  apparence  il  y  a  conflit  entre 
deux  principes.  D'après  l'article  1893,  l'emprunteur  de- 
vient propriétaire  de  la  chose  prêtée  ;  à  partir  de  quel 
moment  le  devient-il?  L'article  1892  répond  qu'il  n  y  a  de 
prêt  que  lorsque  la  chose  est  livrée,  donc  ce  n'est  qu'à 
partir  de  la  tradition  que  l'emprunteur  devient  proprié- 
taire. La  raison  est  d'accord  avec  les  textes  :  il  est  im- 
possible que  l'emprunteur  devienne  propriétaire  en  vertu 
du  prêt,  tant  qu'il  n'y  a  pas  de  prêt,  car  il  ne  devient  pro- 
priétaire qu'à  titre  d'emprunteur,  et  il  n'est  emprunteur 
que  lorsque  le  prêt  existe,  c'est  à-dire  lorsque  la  chose 
qui  fait  l'objet  du  prêt  lui  est  livrée. 

Cela  est  d'évidence  tant  que  l'on  s'en  tient  aux  prin- 
cipes qui  régissent  le  prêt.  Mais  comment  concilier  les 
articles  1892  et  1893  avec  l'article  1138?  D'après  cet 
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article,  Tobligation  de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le 
seul  consentement  des  parties  contractantes,  et  elle  rend 
le  créancier  propriétaire  de  la  chose  dès  l'instant  où  elle 
a  dû  être  livrée,  encore  que  la  tradition  n'en  ait  point  été 
faite.  Cette  disposition,  dit  un  excellent  jurisconsulte, 
s'applique  au  prêt  de  consommation.  En  effet,  le  prêteur 
s'oblige  à  livrer,  dans  la  vue  de  rendre  l'emprunteur  pro- 
priétaire de  la  chose,  il  y  a  donc  obligation  de  livrer  ; 
cette  obligation  se  parfait  par  le  seul  consentement  des 
parties  contractantes;  donc  l'emprunteur  devient  proprié- 
taire dès  l'instant  où  il  y  a  concours  de  consentement,  la 
tradition  n'est  pas  nécessaire.  S'il  en  est  ainsi,  il  faut  dire 
que  le  prêt  n'est  pas  un  contrat  réel,  quand  il  a  pour 
objet  des  choses  déterminées,  car  il  existe,  et  la  propriété 
est  transférée  à  l'emprunteur  avant  toute  tradition,  dès 
l'instant  où  U  y  a  engagement,  promesse  de  prêter.  Par 
conséquent  on  doit  dire  du  prêt  ce  que  la  loi  et  les  prin- 
cipes disent  de  la  vente  :  le  prêt  se  parfait  par  le  consen- 
tement, et  la  promesse  de  prêt  vaut  prêt  (i). 

La  plupart  des  auteurs  se  sont  prononcés  contre  cette 
interprétation.  Elle  est  en  opposition  avec  les  textes,  ce 
qui  suffit  pour  la  repousser.  D'après  l'article  1892,  la  li- 
vraison ou  la  tradition  est  une  condition  essentielle  pour 
qu'il  y  ait  prêt;  la  loi  ne  distingue  pas  si  le  prêt  a  pour 
objet  des  choses  déterminées  ou  des  choses  indéterminées  : 
on  ne  conçoit  de  prêt  que  lorsqu'il  y  a  tradition.  Quel  est 
Tobjet  de  ce  contrat?  Les  choses  sont  livrées  à  l'emprun- 
teur pour  qu'il  les  consomme;  or,  peut-il  consommer  des 
choses  qu'il  ne  possède  pas?  Cela  est  impossible.  Quelle 
est  l'obligation  de  l'emprunteur?  Il  doit  rendre  les  choses 
qu'il  a  reçues  en  même  quantité,  espèce  et  qualité.  Com- 
ment rendrait-il  ce  qu'il  n'a  pas  reçu?  Encore  une  impos- 
sibilité. On  objecte  le  principe  de  l'article  1138  :  nous 
répondons  que  le  texte  même  de  cette  disposition  prouve 
qu'elle  n'est  pas  applicable  aux  contrats  réels.  L'arti- 
cle 1138  dit  que  l'obligation  de  livrer  la  chose  rend  le 
créancier  propriétaire.  Cela  suppose  un  contrat  par  le- 

(1)  Duvergier,  p.  176  et  suiv.,  n»  146.  Mourlon,  1. 111,  p.  382, n«  96U 
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quel  le  débiteur  s'engage  à  transférer  la  propriété  ;  tels 
sont  la  vente,  l'échange,  la  société,  tous  contrats  consen- 
suels. Ces  contrats  sont  parfaits  par  le  seul  consentement; 
les  auteurs  du  code  en  ont  conclu  que  le  concours  de  con- 
sentement devait  aussi  suffire  pour  la  translation  de  la 
propriété,  tel  étant  l'objet  du  contrat.  Il  n'en  est  pas  de 
même  des  contrats  réels  ;  ces  contrats  ne  se  parfont  pas 
par  le  seul  consentement,  on  ne  conçoit  pas  de  prêt,  ni 
de  dépôt,  ni  de  gage,  tant  qu'il  n'y  a  pas  de  chose  livrée 
à  l'emprunteur,  au  dépositaire,  au  créancier  gagiste.  Il  y 
a  un  de  ces  contrats  dans  lesquels  le  débiteur  devient  pro- 
priétaire, le  prêt  de  consommation.  Est-ce  à  dire  que, 
dans  ce  cas,  l'emprunteur  devient  propriétaire  par  le  seul 
concours  de  consentement,  en  vertu  du  principe  de  l'arti- 
cle 1138?  Cela  est  impossible.  En  effet,  l'article  1138 
suppose  que  le  contrat  est  formé  ;  la  question  qu'il  décide 
est  celle  de  savoir  si  le  contrat,  étant  parfait  par  le  con- 
sentement, transférera  la  propriété  de  la  chose  par  l'effet 
de  ce  consentement.  Donc  il  ne  peut  recevoir  d'applica- 
tion au  prêt  ;  car  le  prêt  ne  se  parfait  pas  par  le  consen- 
tement ;  il  faut  que  la  chose  soit  livrée.  Donc  la  livraison 
joue  un  rôle  nécessaire  dans  le  prêt,  il  n  existe  que  par  la 
tradition,  et  dès  qu'il  existe,  la  propriété  est  transférée  à 
l'emprunteur  ;  la  propriété  ne  peut  donc  lui  être  transfé- 
rée que  par  la  tradition.  Cette  différence  entre  les  con- 
trats réels  et  les  contrats  consensuels  est  aussi  fondée  en 
raison.  L'objet  de  la  vente  est  de  transférer  la  propriété  à 
l'acheteur;  ce  but  est  atteint  par  la  perfection  du  contrat, 
sans  tradition  aucune;  en  effet,  dès  l'instant  où  le  con- 
cours de  consentement  existe,  l'acheteur  est  propriétaire, 
il  peut  disposer  de  la  chose,  les  fruits  lui  appartiennent. 
En  est-il  de  même  du  prêt  de  consommation?  Non,  certes. 
L'objet  du  contrat,  c'est  l'usage  de  la  chose,  la  transla- 
tion de  la  propriété  que  le  prêt  implique  est  seulement  un 
moyen  de  permettre  à  l'emprunteur  d'user  des  choses  con- 
somptibles  qui  font  l'objet  du  contrat.  Or,  comment  l'em- 
prunteur userait-il  de  la  chose,  comment  la  consomme- 
rait-il, tant  qu'elle  ne  lui  est  pas  livrée?  Le  contrat  est 
donc  réel  de  son  essence  ;  le  législateur  aurait  beau  le 
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déclarer  personnel,  il  est  impuissant  à  changer  la  nature 
des  choses  ;  il  ne  peut  pas  faire  qu'il  y  ait  un  prêt  tant 
qu'il  n'y  a  point  de  chose  prêtée,  c'est-à-dire  remise  à 
l'emprunteur  à  titre  de  prêt  (i). 

487.  La  question  de  théorie  que  nous  discutons  est 
importante  par  ses  conséquences.  Si  la  propriété  des 
choses  prêtées,  quand  elles  sont  déterminées,  est  transfé- 
rée à  l'emprunteur  par  le  seul  consentement  des  parties,  il 
en  résulte  que  les  choses  sont  aussi  à  ses  risques  ;  car  le 
même  article  qui  établit  le  principe  que  par  l'effet  du  prêt 
l'emprunteur  devient  le  propriétaire  de  la  chose  prêtée» 
ajoute  :  et  c'est  pour  lui  qu  elle  périt,  de  quelque  manière 
que  la  perte  arrive  (art.  1893).  De  là  suivrait  que  l'em- 
prunteur devrait  restituer  des  choses  de  même  quantité, 
espèce  et  qualité,  sans  avoir  jamais  reçu  celles  que  le 
prêteur  lui  avait  promises.  Cela  est  contraire  aux  prin- 
cipes aussi  bien  qu'à  la  raison  et  au  bon  sens.  Que  dit 
l'article  1893?  L'emprunteur  devient  propriétaire  de  la 
chose  prêtée,  par  l'e/fe^  du  prêt;  donc  la  propriété  ne  lui 
est  transmise  que  lorsqu'il  y  a  prêt,  car  le  prêt  ne  saurait 
produire  d'effet  tant  qu'il  n'existe  point.  Et  c'est  quand  la 
chose  lui  a  été  livrée  et  qu'il  en  a  pu  user,  qu'il  supporte 
les  risques.  Voilà  ce  que  dit  la  loi  ;  et  la  raison  et  le  bon 
sens  nous  disent  que  l'emprunteur  ne  peut  pas  être  tenu 
de  rendre  au  prêteur  des  choses  dont  il  n'a  jamais  pu 
user,  parce  qu'elles  sont  restées  dans  les  mains  du  prê  - 
teur. 

La  conséquence  que  nous  déduisons  du  principe  con 
firme  le  principe,  de  même  que  la  conséquence  qui  découk 
de  l'opinion  contraire  témoigne  contre  cette  opinion.  On 
objecte  qu'il  en  est  de  même  dans  la  vente.  L'acheteur 
supporte  le  risque,  bien  que  la  chose  vendue  ne  lui  ait  pas 
été  livrée;  si  cela  est  conforme  aux  principes  et  à  l'équité, 
pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  de  l'emprunteur? 
rlous  avons  répondu  d'avance  à  l'objection.  La  vente  a 
produit  tout  son  effet  quand  la  chose  vendue  vient  à  périr 

(1)  Duranton,  t.  XVIl,  p.  556,  n*  614.  Troplong,  n»  184.  Pont,  1. 1,  p.  63, 
»•  136,  et  p.  64,  n«  138. 
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par  cas  fortuit  avant  la  tradition  ;  le  vendeur  a  rempli  ses 
obligations,  l'acheteur  doit  remplir  les  siennes.  Telle  n'est 
pas  la  situation  des  parties  dans  le  prêt.  Nous  venons  de 
dire  que  le  prêteur  ne  contracte  aucune  obligation  en 
vertu  du  prêt  (n*"  485);  quand  la  chose  prêtée  vient  à 
périr  après  que  le  prêt  existe,  elle  périt  pour  l'emprun- 
teur par  la  seule  raison  qu'il  en  est  propriétaire  et  que, 
du  reste,  il  a  pu  en  user,  le  contrat  a  alors  produit  tous 
ses  effets.  Mais  si  la  chose  périt  dans  les  mains  du  prê- 
teur, avant  la  tradition,  il  n'y  a  pas  encore  de  prêt,  lem- 
prunteur  n'a  pas  pu  user  de  la  chose,  il  n'en  est  pas 
devenu  propriétaire;  à  vrai  dire,  il  n'y  a  ni  prêteur  ni 
emprunteur,  donc  l'article  1893  ne  peut  pas  recevoir  d'ap- 
plication, puisqu'il  n'y  a  pas  de  contrat  de  prêt,  et  on  ne 
peut  pas  appliquer  les  principes  du  prêt.  Il  peut  y  avoir 
promesse  de  prêter  ;  c'est  une  tout  autre  c  nvention.  Je 
promets  de  vous  prêter  le  grain  qui  se  trouve  dans  mon 
grenier  ;  vous  acceptez  cette  promesse  :  il  y  a  contrat, 
mais  il  n'y  a  pas  de  prêt.  Si,  après  la  promesse  de  prêt, 
la  chose  vient  à  périr  dans  les  mains  du  débiteur,  qui 
supportera  le  risque?  On  suppose  que  la  chose  a  péri  par 
cas  fortuit,  ce  n'est  pas  le  créancier,  c'est  le  débiteur. 
En  effet,  la  promesse  de  prêter  ne  donne  d'autre  droit 
au  créancier  qu'une  action  tendante  à  ce  que  le  prêt  soit 
réalisé,  et  il  ne  se  réalise  que  par  la  tradition  ;  tant  que 
la  tradition  n'est  point  laite,  l'emprunteur  ne  contracte 
aucune  obligation,  il  ne  peut  donc  pas  être  tenu  de  la 
perte.  En  définitive,  la  promesse  de  prêter  n'est  autre 
chose  qu'un  prêt  non  réalisé.  C'est  une  nouvelle  différence 
entre  le  prêt  et  la  vente.  La  promesse  de  vente  vaut  vente, 
et  met  les  risques  à  charge  de  l'acheteur  (art.  1589)  :  il  y 
a  obligations  réciproques,  donc  on  peut  appliquer  à  l'ache- 
teur le  principe  des  risques.  Une  promesse  de  prêt  ne  vaut 
pas  prêt,  donc  il  ne  saurait  y  avoir  d'obligation  à  charge 
de  lemprunteur. 

488.  D'ordinaire  les  risques,  dans  les  contrats,  sont 
indépendants  de  la  translation  de  la  propriété.  L'arti- 
cle 1893  établit,  au  contraire,  une  relation  entre  la  trans- 
lation de  la  propriété  de  la  chose  prêtée  et  le  risque  qui 
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incombe  à  l'emprunteur.  Il  commence  par  dire  que,  par 
lefFet  du  prêt, l'emprunteur  devient  propriétaire  de  la 
chose  prêtée,  puis  il  ajoute  :  Et  c'est  pour  lui  qu  elle  périt. 
Faut-il  induire  de  laque  IsimBixime Res  périt  domino  reçoit 
son  application,  quoique  la  chose  qui  périt  fasse  l'objet 
dun  contrat?  Non;  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1893, 
la  chose  ne  fait  plus  l'objet  d'un  contrat;  le  prêt  est  con- 
sommé, la  chose  prêtée,  dès  qu'elle  est  livrée  à  l'emprun- 
teur, entre  dans  son  domaine,  il  n'a  aucune  obligation 
concernant  cette  chose  ;  donc  c'est  le  cas  d'appliquer  le 
principe  que  la  chose  périt  pour  son  propriétaire. 

La  cour  de  cassation  a  tiré  de  ce  principe  une  consé- 
quence pratique  de  la  plus  haute  importance.  Des  fonds 
empruntés  sont  remis  à  un  notaire,  mandataire  de  l'em- 
prunteur; il  est  stipulé  que  le  notaire  ne  s'en  dessaisira 
que  si  l'emprunteur  fait  certaines  justifications  concernant 
l'emploi  des  deniers.  Le  notaire  est  déclaré  en  faillite 
avant  d'avoir  remis  les  fonds  à  l'emprunteur.  On  demande 
si  celui-ci  supporte  lés  risques.  L'affirmative  a  été  jugée 
et  elle  nous  paraît  certaine.  Le  prêt  était  consommé  par 
la  remise  des  deniers  au  mandataire  de  l'emprunteur, 
puisqu'ils  étaient  censés  remis  au  mandant.  Or,  dès  que 
le  mandataire  devient  propriétaire,  la  chose  périt  pour 
lui  (i). 

489.  Pothier  dit  que  le  prêt  de  consommation  est,  de 
même  que  le  commodat,  un  contrat  de  bienfaisance  ;  c'est 
un  bienfait  que  le  prêteur  confère  à  l'emprunteur,  en  lui 
accordant  gratuitement  la  faculté  de  se  servir  de  la  chose 
prêtée,  sans  que  le  prêteur  retire  aucune  utilité  du  con- 
trat qui  se  fait  pour  le  seul  intérêt  de  l'emprunteur.  Le 
code  admet  cette  doctrine,  mais  avec  une  distinction;  il 
dit  que  le  prêt  à  usage  est  essentiellement  gratuit  ;  il  ne 
dit  pas  la  même  chose  du  prêt  de  consommation  ;  il  ré- 
sulte, au  contraire,  de  l'article  1905  que  le  prêt  de  con- 
sommation est  seulement  gratuit  de  sa  nature.  La  loi 
permet  de  stipuler  des  intérêts  pour  simple  prêt,  soit 
d'argent,  soit  de  denrées  ou  autres  choses  mobilières. 

U)  Rejet,  7  mais  1842^Sii-e.v,  lS-12,  I,  207). 
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Dans  ce  cas,  le  contrat  devient  intéressé  de  la  part  du 
préteur,  sans  perdre  ses  caractères  de  contrat  unilatéral, 
réel  et  translatif  de  propriétér 

400.  Le  prêt  de  consommation,  comme  le  nom  l'indi- 
que, donne  à  l'emprunteur  le  droit  de  consommer  les 
choses  qu'on  lui  livre;  de  là  la  loi  déduit  la  conséquence, 
formulée  dans  la  définition,  que  ce  contrat  a  nécessaire- 
ment pour  objet  une  certaine  quantité  de  choses  qui  se 
consomment  par  l'usage.  Nous  disons  nécessairement, 
puisque  cet  élément  du  prêt  est  compris  dans  la  définition 
que  le  code  en  donne,  il  le  considère  donc  comme  une 
condition.  L'article  1894  ajoute,  dans  le  même  ordre 
d'idées,  qu'on  ne  peut  pas  donner,  à  titre  de  prêt  de  con- 
sommation, des  choses  qui,  quoique  de  même  espèce, 
diffèrent  dans  l'individu,  comme  les  animaux;  alors  c'est 
un  prêt  à  usage  ;  la  raison  en  est  que  la  restitution  ne 
pourrait  pas  s'en  faire  identiquement,  puisque  les  choses 
que  l'emprunteur  rendrait  différeraient  de  celles  qu'il  ^ 
reçues,  ce  qui  est  contraire  à  l'essence  du  prêt.  Il  n'y  a 
qu'un  moyen  de  prêter  les  choses  qui  diffèrent  dans  l'in- 
dividu, c'est  de  les  prêter  à  usage.  Cela  prouve  que  les 
auteurs  du  code  auraient  mieux  fait  de  se  servir  de  l'ex- 
pression fongibles,  au  lieu  de  celle  de  consomptibles  ;  telle 
est  bien  l'idée  exprimée  par  l'article  1894;  c'est  parce  que, 
dans  la  restitution  qui  en  doit  être  faite,  les  choses  qui 
<liffèrent  dans  l'individu  ne  peuvent  pas  être  remplacées 
par  d'autres,  que  ces  choses  ne  peuvent  pas  être  prêtées 
à  titre  de  prêt  de  consommation  :  elles  ne  sont  pas  fongi- 
l)les.  Ce  qui  caractérise  donc  le  prêt  de  consommation, 
c'est  que  les  choses  prêtées  doivent  être  de  telle  nature 
que  celles  que  le  prêteur  donne  puissent  être  rendues  par 
l'emprunteur,  identiquement.  Est-il  nécessaire  pour  cela 
qu'elles  soient  consomptibles?  Le  code  le  dit,  d'après  Po- 
thier,  lequel  s'exprime  dans  les  termes  les  plus  restric- 
tifs :  «  Toutes  les  choses  fongibles  qui  se  consomment 
par  l'usage  qu'on  en  fait  peuvent  être  la  matière  du  prêt 
de  consommation,  et  il  est  de  V essence  de  ^o  contrat  que 
ce  soit  quelqu'une  de  ces  choses  qui  en  fass'  l'objet.  »  Cela 
est  trop  absolu.  Ce  qui  est  de  l'essence  du  contrat,  c'est 
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que  Tempruriteur  ait  le  droit  de  consommer  la  chose,  et 
qu'il  puisse  en  rendre  une  dp  même  espèce  et  qualité.  Or, 
on  peut  très-bien  concevoir  un  prêt  de  choses  qui  ne  se 
consomment  pas  par  le  premier  usage  que  Ton  en  fait:  tel 
serait  le  prêt  qu'un  libraire  ferait  à  un  autre  d'un  certain 
nombre  d'exemplaires  de  code  civil,  à  condition  que  l'em- 
prunteur rende  le  même  nombre  de  la  même  édition  (i). 

491.  Pothier  explique  encore  ce  que  l'on  entend,  en 
droit,  par  consommation.  Il  y  a  deux  espèces  de  choses 
qui  se  consomment  par  l'usage  que  l'on  en  fait.  D'abord 
celles  qui  se  consomment  naturellement  par  la  destruction 
que  l'on  en  fait  :  c'est  le  sens  vulgaire  du  mot.  Telles  sont 
les  choses  qui  servent  à  la  nourriture  de  l'homme  ou  des 
animaux,  comme  le  blé,  l'orge,  l'avoine,  Thuile,  le  vin,  le 
bois  à  brûler.  En  droit,  on  étend  la  notion  de  consomma- 
tion à  la  consommation  civile,  c'est-à-dire  fictive  :  telle 
est  la  consommation  que  l'on  fait  de  l'argent  comptant. 
L'usage  que  l'on  en  fait  consiste  à  le  dépenser,  ce  qui 
opère,  non  pas  une  consommation  naturelle,  puisque 
l'emprunteur,  en  le  dépensant, ne  détruit  pas  les  espèces, 
mais  une  consommation  civile,  qui  consiste  dans  l'aliéna- 
tion qu'il  fait  de  l'argent  en  le  dépensant,  de  manière 
qu'il  ne  lui  en  reste  plus  rien,  de  sorte  que  l'on  peut  dire 
qu'il  est  consommé  pour  lui.  Il  y  a  encore  consommation 
civile  lorsque  l'usage  que  l'on  fait  d'une  chose  la  rend  in- 
capable de  servir  à  d'autres,  après  qu'on  s'en  est  servi. 
En  ce  sens  le  papier  est  chose  consomptible:  l'emprunteur 
s'en  sert  pour  écrire  dessus,  et  dès  qu'il  en  a  fait  cet 
usage, le  papier  est  civilement  consommé,  puisque  le  pa- 
pier sur  lequel  il  a  écrit  ne  peut  plus  servir  à  d'autres  (2). 

402.  Qui  peut  faire  un  prêt  de  consommation?  La 
capacité  de  contracter  sufl5t-elle?  Non;  l'article  1893  dit 
que,  par  l'effet  de  ce  prêt,  l'emprunteur  devient  proprié- 
taire de  la  chose  prêtée  ;  le  prêteur  lui  en  transfère  donc 
la  propriété ,  or,  pour  transmettre  la  propriété  il  faut  que 

(1)  Pothier.  Du  prêt  de  consommation,  n»  26.  Comparez  Duranton, 
t.  XVII,  p.  610,  no  552;  Pont,  t.  I,  p.  67,  n®  149;  Bugnet  sur  Pothier,  t.  V, 
p.  50,  note  1 

(2)  Pothier,  Du  prêt  de  consommation,  n^  22  et  23. 
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le  préteur  soit  propriétaire.  Cela  ne  suffit  pas  ;  il  y  a  des 
propriétaires  qui  n'ont  pas  le  droit  d'aliéner  et  qui,  par 
conséquent,  ne  peuvent  pas  transférer  la  propriété  des 
choses  qui  leur  appartiennent  ;  par  suite,  ils  ne  peuvent 
les  donner  à  titre  de  prêt  de  consommation.  Le  principe 
est  donc  que,  pour  faire  un  prêt  de  consommation,  l'on 
doit  être  propriétaire  et  capable  d'aliéner  (i). 

11  suit  de  là  que  ceux  qui  administrent  le  patrimoine 
d'autrui,tels  que  les  envoyés  en  possession  provisoire  des 
biens  d'un  absent,  les  tuteurs,  les  maris  administrateurs 
légaux  des  biens  de  la  femme,  ne  peuvent  pas  consentir 
un  prêt  de  consommation,  car  ils  ne  peuvent  pas  aliéner. 
La  conséquence  est  certaine  si  l'on  admet  le  principe  que 
les  administrateurs  n'ont  pas  le  droit  d'aliéner.  Nous  ren- 
voyons, sur  ce  point,  aux  titres  de  Y  Absence,  de  la  Tu- 
telle et  du  Contrat  de  mariage;  la  question  est  contro- 
versée. 

Du  principe  qu'il  faut  être  propriétaire  et  capable  d'alié- 
ner pour  faire  un  prêt,  suit  encore  que  le  prêt  fait  par  celui 
qui  n'est  pas  propriétaire  de  la  chose  ou  qui  est  incapable 
de  l'aliéner  est  nul.  En  quel  sens  y  a-t-il  nullité? La  ques- 
tion n'est  pas  sans  difficulté.  Il  faut  distinguer  le  prêt  fait 
par  un  non-propriétaire  et  le  prêt  fait  par  celui  qui  n'est 
pas  capable  d'aliéner. 

493.  Il  va  sans  dire  que  le  prêt  fait  par  celui  qui  n'est 
pas  propriétaire  est  nul  à  l'égard  du  véritable  proprié- 
taire. 11  est  plus  exact  de  dire  que  le  prêt  n'existe  pas  à 
son  égard,  car  c'est  une  convention  à  laquelle  il  est  resté 
étranger  ;  il  peut  donc  revendiquer  la  chose  qui  lui  appar- 
tient, sans  avoir  besoin  de  demander  la  nullité  du  prêt. 
Mais  le  droit  qu'il  a  en  théorie  peut  rarement  être  exercé 
en  fait.  11  s'agit  de  choses  consomptibles,donc  mobilières, 
corporelles.  Or,  ces  choses  ne  peuvent  pas  être  revendi- 
quées, en  ce  sens  que  le  possesseur  peut  repousser  l'action 
en  revendication  par  la  maxime  qu'En  fait  de  meubles,  la 
possession  vaut  titre  ;  il  n'y  a  d'exception  que  lorsque  des 
choses  volées  ou  perdues  ont  été  données  à  prêt  ;  le  pro- 

(1)  Pothier,  Du  prêt  tU  eons<nnmation,  n»  4. 
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priétaire  peut,  en  ce  cas,  les  revendiquer;  il  le  peut  en- 
core quand  le  possesseur  est  de  mauvaise  foi.  Le  proprié- 
taire a  de  plus  une  action  en  dommages-intérêts  contre 
le  préteur  qui  a  disposé  de  choses  qu'il  n'avait  pas  le 
droit  de  prêter. 

Quand  on  dit  que  le  prêt  est  nul  s'il  a  été  fait  par 
celui  qui  n'était  pas  propriétaire  de  la  chose,  cela  veut 
dire  que  le  contrat  est  nul  entre  les  parties  contractantes. 
Qui  peut  invoquer  cette  nullité?  Que  l'emprunteur  ait  ce 
droit,  cela  n'est  point  douteux  ;  car  le  prêt  ne  remplit  pas 
son  objet  à  l'égard  de  l'emprunteur  ;  celui-ci  n'acquiert 
pas  la  propriété  de  la  chose,  il  ne  peut  donc  pas  la  con- 
sommer. De  plus,  il  est  exposé  à  une  action  en  revendica- 
tion et  en  dommages-intérêts.  11  est  donc  intéressé  à  de- 
mander la  nullité  du  contrat.  Toutefois  il  se  présente  une 
difficulté.  11  s'agit  d'une  chose  mobilière  corporelle;  si 
l'emprunteur  la  reçoit  de  bonne  foi,  croyant  qu'elle  appar- 
tient au  prêteur,  il  en  devient  propriétaire,  en  ce  sens  qu'il 
peut  repousser  la  revendication  en  opposant  sa  possession: 
pourra-t-il  néanmoins  demander  la  nullité?  Si  l'on  consi- 
dère l'article  2279  comme  une  espèce  de  prescription ,  il  faut 
décider  que  l'emprunteur  peut  agir  en  nullité,  quoiqu'il 
ait  le  droit  de  repousser  l'action  du  propriétaire  par  l'ex- 
ception de  prescription,  car  il  est  de  principe  que  la  pres- 
cription ne  peut  pas  être  opposée  malgré  celui  en  faveur 
de  qui  elle  existe  ;  nous  reviendrons  sur  le  principe  au 
titre  qui  est  le  siège  de  la  matière  ;  si  donc  le  possesseur 
ne  veut  pas  se  prévaloir  de  la  prescription,  le  prêteur  ne 
pourra  pas  la  lui  opposer,  le  contrat  sera  annulé,  et,  par 
suite,  le  prêteur  sera  tenu  de  fournir  d'autres  choses  de 
même  qualité  et  espèce.  Mais  cela  n'est  vrai  que  si  le 
prêt  est  fait  à  titre  onéreux  ;  car,  s'il  est  gratuit,  le  prê- 
teur ne  doit  pas  la  garantie,  il  n'est  garant  que  de  son 
dol. 

Le  prêteur  pourrait-il  demander  la  nullité,  c'est-à-dire 
obliger  l'emprunteur  à  lui  rendre  la  chose  empruntée  f 
D'après  les  principes  qui  régissent  la  nullité,  il  faut  ré- 
pondra négativement;  en  efltet,  la  nullité  n'est  point  d'ordre 
public  ;  elle  ne  peut  donc  être  invoquée  que  par  la  partie 
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dans  rintérôt  de  laquelle  elle  a  été  établie;  or,  c'est  dans 
l'intérêt  de  l'emprunteur  que  la  loi  exige  que  le  préteur 
soit  propriétaire;  ce  qui  décide  la  question.  Il  est  vrai 
qu'en  matière  de  payement  on  admet,  et  c'est  notre  avis, 
que  le  débiteur  qui  paye  ce  qui  ne  lui  appartient  pas  peut 
demander  la  nullité  du  payement,  mais  la  raison  en  est 
que  l'article  1238  lui  donne  implicitement  ce  droit;  peut- 
on  étendre  au  prêt  ce  que  la  loi  dit  du  payement?  Cela  est 
douteux,  puisqu'on  ne  peut  pas  dire  du  prêteur  qu'il  fait 
un  payement. 

494.  Si  l'emprunteur  n'agit  pas  en  nullité,  quel  sera 
l'effet  du  prêt?  Il  consommera  les  choses  ;  de  là  une  nou- 
velle difficulté  :  sera-t-il  tenu  de  les  restituer,  comme  si  le 
prêt  était  valable?  Pothier  enseigne,  d'après  le  droit  ro- 
main, que,  si  l'emprunteur  a  consommé  les  choses  de 
bonne  foi,  le  contrat  est  validé  ;  que, par  conséquent,  l'em- 
prunteur sera  tenu  des  obligations  naissant  du  prêt, 
comme  si  le  prêteur  avait^été  propriétaire  de  la  chose; 
d'où  suit  que  le  prêteur  aura  l'action  naissant  du  prêt, 
quoiqu'il  n'ait  pas  eu  la  propriété  des  choses  prêtées.  La 
raison  en  est  que  la  translation  de  la  propriété  n'est  pas 
l'objet  direct  du  contrat  de  prêt;  si  le  prêteur  doit  trans- 
férer la  propriété  à  l'emprunteur,  c'est  afin  que  celui-ci' 
puisse  se  servir  des  choses  prêtées  ;  ce  qu'il  ne  peut  faire 
qu'en  les  consommant,  et  ce  qu'il  n'a  pas  le  droit  de  faire 
s'il  n'en  est  pas  le  propriétaire.  Le  prêt,  par  suite  de  la 
consommation  de  bonne  foi  que  l'emprunteur  fait  de  la 
chose,  lui  a  procuré  la  même  utilité  que  si  le  prêteur  lui 
avait  transmis  la  propriété  des  choses  prêtées  ;  donc  l'em- 
prunteur doit  être  tenu  des  mêmes  obligations  que  si  le 
prêteur  avait  été  propriétaire.  La  translation  de  la  pro- 
priété ne  lui  aurait  pas  procuré  plus  d'avantage  ;  il  n'au- 
rait toujours  eu  que  le  droit  de  consommer  les  choses  ; 
or,  il  les  a  consommées,  et,  les  ayant  consommées  de 
bonne  foi, il  est  à  Tabri  de  toute  action  de  la  part  du  pro- 
priétaire. Quant  à  lui,  le  but  du  prêt  est  complètement 
atteint  ;  dès  lors  il  doit  être  tenu  comme  emprunteur  (i). 

(1)  Pothier,  Du  prêt  de  consommation,  n*-  5  et  6.  Duranfon,  t.  XVIL 
p.  621«  no565.  Pont,  t.  I,  p.  69,  n«  156. 
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495.  Le  prêt  fait  par  le  non-propriétaire  se  valide  en- 
core lorsque,  sur  l'action  en  revendication  du  propriétaire, 
l'emprunteur  oppose  l'exception  de  l'article  2Z79.  FI  a, 
dans  ce  cas,  le  droit  de  consommer  la  chose,  comme  si  le 
préteur  en  avait  été  propriétaire  ;  donc  on  peut  appliqua 
ce  que  nous  venons  de  dire  d'après  Pothier  :  le  prêt  pro- 
cure à  l'emprunteur  le  même  avantage  que  si  le  prêteur 
avait  été  propriétaire  ;  par  conséquent,  l'emprunteur  doit 
être  tenu  des  obligations  qui  naissent  du  prêt.  Mais  il  faut 
pour  cela  que  l'emprunteur  oppose  l'exception  de  l'arti- 
cle 2279,  qui  le  met  à  l'abri  de  l'action  en  revendication. 
Cela  suppose  que  l'article  2279  établit  une  prescription 
qu'il  dépend  du  possesseur  d'opposer  ou  de  ne  pas  opposer; 
la  question  est  controversée;  nous  y  reviendrons,  au  titre 
qui  est  le  siège  de  la  matière.  Si  l'on  admet  qu'en  vertu 
de  la  règle  consacrée  par  l'article  2279,  le  possesseur 
devient  propriétaire  d'une  manière  absolue,  il  faut  dire 
que,  dans  tous  les  cas,  le  prêt  se  consolide  dès  qu'il  y  a 
lieu  d'appliquer  l'article  2279,  c'est-à-dire  dès  que  Tem- 
prunteur  a  reçu  la  chose  de  bonne  foi  (i). 

496.  Quel  est  l'effet  du  prêt  fait  par  un  incapable?  La 
question  présente  deux  faces  :  les  incapables  peuvent-ils 
prêter?  peuvent-ils  emprunter?  quel  est  l'effet  du  prêt? 
quel  est  l'effet  de  l'emprunt?  11  est  certain  que  les  incapa- 
bles ne  peuvent  pas  prêter  à  consommation  les  choses  qui 
leur  appartiennent,  puisqu'ils  n'ont  pas  la  capacité  de  dis- 
poser ;  et  prêter  à  consommation,  c'est  aliéner  la  chose 
prêtée.  Toutefois  il  y  a  quelque  difficulté  pour  la  femme 
mariée,  quand  elle  est  séparée  de  biens,  soit  judiciaire- 
ment, soit  en  vertu  du  contrat  de  mariage.  Les  auteurs 
sont  divisés.  A  notre  avis,  il  faut  distinguer  si  le  prêt  est 
gratuit  ou  intéressé.  S'il  est  gratuit,  la  femme  ne  peut  le 
faire,  car,  quoique  séparée  de  biens,  elle  ne  peut  pas  faire 
de  libéralité.  Il  est  vrai  que  le  prêt  n'a  pour  objet  que 
l'usage  de  la  chose,  puisque  l'emprunteur  doit  restituer 
des  choses  de  môme  espèce  et  qualité  ;  néanmoins  c'est 


(1)  Mourlon,  t.  III,  p.  387,  n®  978.  Pont.  t.  I,  p.  69,  n«  155.  Comparer 
Ouranton,  t.  XV II.  p.  623,  n»  666. 
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une  libéralité,  et  la  loi  ne  permet  pas  à  la  femme  de  faire 
une  libéralité  sans  le  consentement  de  son  mari.  En  prin- 
cipe, elle  reste  incapable,  sa  capacité  est  une  exception 
au  droit  commun  ;  elle  doit  être  restreinte  dans  les  termes 
de  la  loi;  or,  la  loi  lui  permet  bien  de  disposer  de  son 
mobilier  à  titre  onéreux  et  par  contrat  commutatif,  elle  ne 
lui  permet  pas  de  disposer  à  titre  gratuit,  ne  fût-ce  que 
de  l'usage  des  choses;  donc  la  femme  n'a  pas  ce  droit. 
Peut-elle  faire  un  prêt  à  titre  onéreux?  Ici  il  y  a  un  doute. 
Le  droit  de  disposer  de  son  mobilier,  que  l'article  1449 
lui  donne, est-il  absolu? ou  ne  l'a-t-elle  que  si  l'aliénation 
est  un  acte  d'administration?  Dans  l'opinion  que  nous 
avons  enseignée,  le  droit  d'aliéner  de  la  femme  est  absolu  ; 
cela  est  décisif  :  ayant  le  droit  d'aliéner,  elle  a  par  cela 
même  le  droit  de  prêter  à  intérêt  (i). 

4OT.  Les  mineurs  ne  peuvent  pas  faire  un  prêt  de  con- 
sommation, puisque  prêter  c'est  aliéner,  et  les  mineurs  ne 
peuvent  jamais  aliéner.  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  le 
mineur  émancipé  et  le  mineur  non  émancipé;  en  effet,  il 
est  de  principe  que  le  mineur  ne  peut  faire  aucun  acte, 
autre  que  ceux  de  pure  administration,  sans  observer  les 
formes  prescrites  au  mineur  non  émancipé  (art.  484)  ;  or, 
le  prêt  n'est  pas  un  acte  de  simple  administration,  ce  qui 
est  décisif.  Il  suit  de  là  .que  le  mineur  ne  peut  pas  même 
faire  un  prêt  à  titre  onéreux;  vainement  dirait-on  que 
placer  ses  fonds  à  intérêt  est  un  acte  d'administration  et 
un  acte  de  bonne  gestion.  Cela  est  vrai  quand  le  place- 
ment est  sûr  et  fait  avec  garantie  ;  le  mineur  émancipé 
n'a  point  cette  capacité,  du  moins  la  loi  ne  la  lui  suppose 
point  ;  il  faut  donc  s'en  tenir  strictement  au  principe  qui 
défend  au  mineur  de  disposer  et,  par  suite,  de  prêter  à 
consommation. 

Le  prêt  fait  par  un  mineur  est  donc  nul.  Quel  est  le 
caractère  de  la  nullité?  Il  faut  appliquer  le  principe  gé- 
néral en  vertu  duquel  la  nullité  des  actes  faits  par  les 
incapables  est  relative  :  les  personnes  capables  de  s'en- 


(1;  Voyez,  en  sens  divers,  Pont  et  les  auteurs  qu'U  cite,  t.  I,  p.  70, 
a<»160. 
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gager,  dit  Tarticle  1 125,  ne  peuvent  opposer  l'incapacité 
du  mineur,  de  l'interdit  ou  de  la  femme  mariée  avec  qui 
elles  ont  contracté.  Le  prêt  fait  par  le  mineur  n'est  donc 
nul  qu'à  l'égard  de  l'incapable  qui  l'a  consenti  ;  il  tient  à 
lui  de  le  valider  en  n'agissant  pas,  ou  d'en  demander  la 
nullité.  Le  mineur  peut-il  aussi  revendiquer?  Les  auteurs 
se  servent  de  cette  expression  ;  elle  ne  nous  paraît  pas 
exacte.  En  effet,  le  mineur  est  lié  par  un  contrat;  bien 
que  ce  contrat  soit  vicié,  il  n'est  pas  nul  de  plein  droit  ;  il 
produit,  au  contraire,  ses  effets  tant  que  la  nullité  n'en 
est  pas  prononcée  par  le  juge.  Donc  le  mineur  doit  avant 
tout  se  dégager  du  lien  qui  Tencbaîne,  en  agissant  en  nul- 
lité; et  quand  le  contrat  est  annulé,  il  n'a  pas  besoin  de 
la  revendication,  au  moins  contre  l'emprunteur,  puisque 
le  jugement  condamne  celui-ci  à  rendre  la  chose  prêtée- 
Si  un  tiers  possédait  la  chose,  le  mineur  devrait  agir  par 
voie  de  revendication,  mais  le  tiers,  de  son  côté,  pourrait 
lui  opposer  l'exception  de  l'article  2279. 

498.  Le  prêt  fait  par  un  incapable,  par  exemple  un 
mineur,  est-il  validé  si  l'emprunteur  a  consommé  la  chose 
de  bonne  foi?  Il  y  a  controverse  et  quelque  doute.  Nous 
croyons  que  la  consommation  ne  valide  pas  le  prêt.  Il  est 
nul  dans  l'intérêt  du  mineur  ;  il  faut  donc  que  le  mineur 
ait  le  droit  d'agir  en  rescision  s'il  est  lésé  ;  dans  notre  opi- 
nion, il  aurait  même  le  droit  d'agir  en  nullité,  puisque  le 
prêt  est  une  aliénation,  et  le  mineur  ne  peut  aliéner  que 
dans  les  formes  prescrites  par  la  loi.  Or,  l'emprunteur  ne 
peut  pas,  en  consommant  la  chose,  enlever  au  mineur  un 
droit  qui  lui  appartient  à  raison  de  son  incapacité.  On 
objecte  que  l'article  1238  valide  le  payement  fait  par  un 
incapable  quand  la  chose  est  consommée,  et  que  ce  cas 
est  mis  sur  la  même  ligne  que  le  prêt  fait  par  un  non- 
propriétaire.  N'y  a-t-il  pas  contradiction  à  valider  le  prêt 
fait  par  un  non-propriétaire,  comme  nous  venons  de  l'en- 
seigner (n°  494),  et  à  ne  pas  le  valider  quand  il  est  fait 
par  un  incapable?  Non;  il  faut  d'abord  écarter  l'arti- 
cle 1238, parce  que  le  prêt  n'est  pas  un  payement  et  parce 
que  cette  disposition  est  critiquée  par  tous  les  auteurs 
comme  contraire  aux  principes  ;  et  elle  est  contraire  aux 
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principes  précisément  parce  qu  elle  confond  deux  cas  très- 
différents.  Si  le  prêt  fait  par  un  non-propriétaire  est  validé 
quand  l'emprunteur  a  consommé  la  chose  de  bonne  foi, 
c'est  parce  que  la  consommation  procure  à  l'emprunteur 
la  même  utiUté  que  la  translation  de  la  propriété.  Or,  on 
ne  peut  certes  pas  dire  que  le  mineur  profite  de  la  con- 
sommation; que  la  chose  soit  consommée  ou  non,  il  peut 
valider  le  prêt  s'il  veut;  mais  il  doit  aussi,  dans  toute 
hypothèse,  conserver  le  droit  d'en  demander  la  nullité, 
sinon  il  serait  lésé,  et  c'est  pour  qu'il  ne  soit  pas  lésé  que 
la  loi  lui  donne  le  droit  d'agir  en  nullité  ou  en  rescision  (i). 

490.  La  chose  prêtée  périt  par  cas  fortuit.  Pour  qui 
est  la  perte?  Il  faut  distinguer  si  le  prêt  a  été  fait  par  un 
non-propriétaire  ou  par  un  incapable.  Quand  le  préteur 
est  incapable,  lui  seul  peut  se  prévaloir  de  la  nullité; 
et,  bien  évidemment,  il  ne  s'en  prévaudra  pas,  il  validera, 
au  contraire,  le  prêt  par  son  silence;  ce  qui  oblige  lem- 
prunteur  à  restituer  des  choses  de  même  espèce  et  qualité. 
C'est  donc  l'emprunteur  qui  supportera  la  perte  ;  vainement 
dirait-il  que  le  prêt  est  nul;  à  son  égard  le  prêt  est  vala- 
ble; il  est  donc  propriétaire,  et,  par  conséquent,  la  chose 
périt  pour  lui.  Si  le  prêteur  n'était  pas  propriétaire,  l'em- 
prunteur peut  agir  en  nullité,  partant  c'est  le  prêteur  qui 
supportera  le  risque;  il  est  vrai  qu'il  n'est  pas  proprié- 
taire, mais,  en  cette  matière,  la  perte  n'est  pas  toujours 
pour  le  propriétaire;  dans  l'espèce,  la  chose  périt  pour  le 
prêteur,  parce  qu'il  n'y  a  pas  de  prêt  ;  le  prêteur  est  en 
face  du  propriétaire,  et,  à  son  égard,  le  prêteur  est  en 
faute  pour  avoir  disposé  d'une  chose  qui  ne  lui  appartient 
pas.  Toutefois  le  prêteur  pourrait  invoquer  le  bénéfice  de 
l'article  1302;  s'il  prouve  que  la  chose  aurait  péri  si  elle 
s'était  trouvée  dans  les  mains  du  propriétaire,  celui-ci  n'a 
pas  d'action,  parce  que  le  préteur  ne  lui  a  causé  aucun 
préjudice. 

ftOO.  Les  incapables  peuvent-ils  emprunter?  Non, 
parce  qu'ils  ne  peuvent  pas  s'obliger  ;  et  l'obligation  qu'ils 

^l)  Duvergier,  p.  182.  n«165.  Troploag.  n<»  203.  Pont,  1. 1.  p.  73.  n»  167. 
En  lens  contraire,  Duranton,  t.  XVll,  p.  tt25,  n»  667,  d  api  èr.  Polluer,  n<*  7 
«L21. 
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contractent  en  empruntant  est  une  des  plus  dangereuses, 
puisqu'elle  leur  permet  de  s'endetter  pour  de  folles  dé- 
penses. La  loi  veille  à  ce  que  les  emprunts,  s'ils  deviennent 
nécessaires,  soient  faits  avec  toutes  'les  garanties  possi- 
bles ;  quand  il  s'agit  d'un  mineur,  le  conseil  de  famille  doit 
l'autoriser,  le  tribunal  doit  homologuer  la  délibération  da 
conseil  ;  et  l'autorisation  ne  peut  être  accordée  que  pour 
cause  de  nécessité  absolue  ou  d'avantage  évident  (art.  457 
et  484).  Il  est  vrai  que  la  loi  a  surtout  en  vue  le  prêt  fait 
à  intérêt,  mais  le  prêt  gratuit  présente  aussi  des  dangers, 
car  il  oblige  toujours  le  mineur  à  rendre  les  deniers  qu'il 
peut  avoir  dépensés  inutilement.  L'emprunt  fait  sans  les 
formes  prescrites  par  la  loi  est  nul.  11  suit  de  là  que  le 
mineur  ne  contracte  pas  les  obligations  qui  résultent  du 
prêt  ;  il  ne  répondrait  pas  de  la  perte,  à  moins  qu'il  ne  fût 
coupable  de  dol.  Serait-il  tenu  de  restituer  la  chose? 
Comme  emprunteur,  non,  puisque  nous  supposons  que 
l'emprunt  est  nul.  Le  prêteur  est  donc  dans  cette  fâcheuse 
situation  qu'il  ne  peut  pas  réclamer  la  restitution  de  la 
chose,  l'emprunteur  seul  pouvant  se  prévaloir  de  la  nul- 
lité du  prêt;  et  il  n'aura  pas  l'action  du  prêt  si  le  mineur 
lui  oppose  son  incapacité.  La  seule  action  qu'il  ait  est  celle 
en  revendication,  laquelle  suppose  que  la  chose  est  dans 
les  mains  de  l'emprunteur  ;  quand  elle  est  aliénée,  il  n'aura 
d'action  que  contre  le  tiers  possesseur  ;  contre  le  mineur 
il  n'a  d'autre  droit  que  d'exiger  la  restitution  de  la  valeur, 
en  tant  que  le  mineur  en  a  profité.  Le  prêteur  s'est  mis 
lui-même  dans  cette  situation  par  son  imprudence,  il  doit 
supporter  les  suites  de  sa  faute  (i). 

SBGTION  n.  —  Des  obli^ationB  da  préteur. 

601.  «  Dans  le  prêt  de  consommation,  le  prêteur  est 
tenu  de  la  responsabilité  établie  par  l'article  1891  pour  le 
prêt  à  usage  »  (art.  1898).  Au  conseil  d'Etat,  Tronchet  a 
soutenu  que  cette  obligation  découlait  du  contrat  de  prêt, 
et  que,  par  suite,  ce  contrat  était  bilatéral.  En  réalité, 

(1)  Mourlon,  t.  lU,  p.  387,  n»  979.  Pont,  1. 1,  p.  74,  n»  168. 
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l'obligation  existe  dans  tout  contrat,  parce  que  c'est  une 
conséquence  du  principe  que  chacun  répond  de  son  dol. 
En  effet,  quand  la  chose  prêtée  a  des  défauts  tels,  qu'elle 
puisse  causer  du  préjudice  à  l'emprunteur,  la  bonne  foi 
commande  au  prêteur  d'en  avertir  l'emprunteur  s'il  les 
connaît  ;  et  l'obligation  de  bonne  foi  existe  dans  tout  con- 
trat, unilatéral  ou  bilatéral  ;  si  elle  suffit  pour  rendre  le 
contrat  bilatéral,  il  faut  effacer  l'article  1103  du  code, 
car  il  n'y  aura  plus  de  contrat  unilatéral. 

L'obligation  de  garantie  qui  découle  de  la  bonne  foi, 
dans  le  cas  prévu  par  l'article  1891,  peut  devenir  plus 
étroite  dans  le  prêt  de  consommation  que  dans  le  commo- 
dat.  Le  prêt  peut  se  faire  à  titre  onéreux  ;  dans  ce  cas,  il 
faut  appliquer  le  principe  général  en  vertu  duquel  la  ga- 
rantie est  due  dans  les  contrats  onéreux  :  la  garantie  y 
existe  de  droit.  Ainsi,  si  l'emprunteur  était  évincé  de  la 
chose,  non-seulement  il  n'y  aurait  pas  de  prêt,  comme 
dans  le  commodat,  mais  le  prêteur  serait  encore  tenu  des 
dommages-intérêts,  dont  le  prêteur  n'est  pas  tenu  dans  le 
commodat,  qui  est  essentiellement  gratuit.  Et  si  la  chose 
était  infectée  d'un  vice,  le  prêteur  devrait  la  garantie, 
alors  même  qu'il  ignorerait  l'existence  de  ce  vice.  C'est  le 
droit  commun  dans  les  contrats  onéreux  (i). 

SOS.  «  Le  prêteur  ne  peut  pas  redemander  les  choses 
prêtées,  avant  le  terme  convenu  »(art.  1899).  Il  en  est  de 
même  dans  le  prêt  à  usage  (art.  1888)  ;  mais  l'article  1889 
ajoute  une  restriction  :  «  S'il  survient  au  prêteur  un  besoin 
pressant  et  imprévu  de  la  chose,  le  juge  peut,  suivant  les 
circonstances, obliger  l'emprunteur  à  la  lui  rendre.  »  L'ar- 
ticle 1899  ne  contient  pas  de  disposition  analogue  pour 
le  prêt  de  consommation.  Que  faut-il  induire  du  silence 
de  la  loi?  Peut-on  appliquer  l'article  1889  par  analogie? 
Non,  car  c'est  une  disposition  contraire  aux  principes, 
elle  déroge  à  la  loi  du  contrat  ;  dès  lors  elle  est  de  stricte 
interprétation.  Reste  à  savoir  s'il  y  a  une  raison  de  la 
différence  qui  en  résulte  entre  les  deux  prêts.  Dans  le  prêt 
à  usage,  l'emprunteur  ne  devient  pas  propriétaire  de  la 

(1)  Pont,  Deê  petits  contrats,  1 1,  p.  76,  no  173. 


516  DU    PRÊT. 

chose,  il  peut  seulement  s'en  servir,  et  lui  seul  a  ce  droit, 
de  sorte  qu'il  doit  toujours  avoir  la  chose  sous  la  main; 
le  législateur  pouvait  donc,  par  une  considération  d'équité, 
lobliger  à  la  rendre  de  suite  ;  tandis  que,  dans  le  prêt  de 
consommation,  l'emprunteur  devient  propriétaire  de  la 
chose  prêtée  ;  il  peut  donc  en  disposer  comme  il  veut,  il 
peut  la  céder  à  un  tiers  ;  de  là  suit  qu'il  pourrait  arriver 
qu'il  n'eût  pas  la  chose  sous  la  main  si  le  prêteur  la  lui 
réclamait  en  cas  de  besoin  imprévu;  et  s'il  devait  en 
rendre  une  de  même  espèce  et  qualité,  il  serait  peut-être 
dans  l'impossibilité  de  le  faire,  ou  il  ne  le  pourrait  qu  en 
se  procurant  à  grands  frais  et,  par  conséquent,  avec  perte, 
des  choses  qu'U  ne  devait  rendre  que  plus  tard  ;  or,  le 
bienfait  ne  doit  pas  tourner  contre  celui  à  qui  il  doit  pro- 
fiter (i).  Si  le  prêt  est  à  titre  onéreux,  il  va  sans  dire  qu'il 
ne  saurait  être  question  d'obliger  l'emprunteur  à  restituer 
la  chose  avant  l'expiration  du  terme,  sous  quelque  pré- 
texte que  ce  soit. 

503.  «<  S'il  n'a  pas  été  fixé  de  terme  pour  la  restitu- 
tion, le  juge  peut  accorder  à  l'emprunteur  un  délai  sui- 
vant les  circonstances  »  (art.  1900).  Cela  suppose  que  les 
parties  sont  en  désaccord  sur  l'étendue  du  terme.  Il  y  a 
un  terme  tacite  dans  le  prêt  de  consommation,  comme 
dans  le  prêt  à  usage  ;  l'emprunteur  a  toujours  le  droit  de 
se  servir  de  la  chose;  dans  le  prêt  de  consommation,  il 
s'en  sert  en  la  consommant.  Est-ce  à  dire  qu'il  soit  tenu  de 
rendre  une  chose  de  même  espèce  et  qualité  aussitôt  qu'il 
aura  consommé  celle  qu'il  a  empruntée?  Non;  Pothier  dit 
que  l'emprunteur,  alors  même  qu'il  se  serait  obligé  de 
rendre  la  chose  prêtée  à  la  première  réquisition  du  prê- 
teur, ne  serait  pas  tenu  de  le  faire  incontinent  après  qu'il 
aurait  pu  s'en  servir,  par  exemple  le  lendemain  ou  quel- 
ques jours  après  la  tradition  delà  chose.  Le  prêteur  est 
censé  avoir  accordé  tacitement  un  terme  convenable  pour 
que  l'emprunteui*  puisse  se  procurer  la  chose  qu'il  doit 
rendre.  De  son  côté,  l'emprunteur  ne  l'aurait  pas  em- 
pruntée s'il  eût  prévu  qu'on  l'exigerait  de  lui  avant  ce 

(1)  l'ont,  Ueë  pgtm  coulnUs,  1. 1,  p.  7b,  n"  175. 
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temps.  En  effet,  si  lemprunteur  était  tenu  de  rendre  la 
chose  à  la  volonté  du  préteur,  le  prêt  lui  serait  désavan* 
tageux  plutôt  qu'utile.  C'est  le  cas  d'appliquer  cette  règle 
d'équité  :  Adjuvari  nos,  non  decipi  bénéficia  opùrtet.  Po- 
thier  en  conclut  que  le  préteur  doit  accorder  à  l'emprun- 
teur un  temps  plus  ou  moins  long,  selon  les  circonstances, 
pour  la  restitution  de  la  chose  prêtée  ;  par  suite,  l'emprun- 
teur a  contre  la  demande  du  prêteur,  s'il  l'intentait  avant 
ce  temps,  une  exception  par  laquelle  il  doU  obtenir  du 
juge  un  délai  pour  le  payement  (i).  C'est  en  ce  sens  qu'il 
faut  entendre  l'article  1900  ;  en  disant  que  le  juge  peut 
accorder  un  délai  suivant  les  circonstances,  la  loi  ne  veut 
pas  dire  qu'il  puisse  le  refuser,  elle  s'en  rapporte  à  lui 
pour  la  fixation  du  terme  tacite  ;  il  le  fixe  d'après  les  cir- 
constances, et  il  décidera  en  même  temps  si  la  demande 
du  prêteur  est  recevable  ou  si  elle  est  faite  trop  tôt. 

Un  prêt  est  fait  par  la  mère  à  sa  fille,  qui  administrait 
une  exploitation  de  mines.,  avec  cette  clause  que  la  com- 
pagnie s'obligeait  à  restituer  la  somme  empruntée  sur  les 
premiers  fonds  dont  elle  pourrait  disposer.  Le  prêt  étant 
fait  sans  terme  fixe,  il  a  été  jugé  que  l'emprunteur  jouirait 
d'un  délai  de  deux  mois  (2). 

504.  «*  S'il  a  été  seulement  convenu  que  l'emprunteur 
payerait  quand  i\  le  pourrait,  ou  quand  il  en  aurait  les 
moyens,  le  juge  lui  fixera  un  terme  de  payement  suivant 
les  circonstances  »  (art.  1901).  C'est  un  terme  exprès, 
mais  sans  limite  fixe;  le  juge  est  encore  appelé  à  décider, 
mais  dans  sa  décision  il  tiendra  compte  de  l'intention  du 
prêteur,  qui  s'est  manifestée  par  la  clause  du  contrat,  de 
ne  pas  exiger  la  restitution  à  la  rigueur  dès  qu'il  le  pour- 
rait en  droit  strict;  le  juge  est,  dans  ce  cas,  ministre 
d'équité.  La  clause  doit  avoir  ce  sens,  sinon  elle  se  con- 
fondrait avec  le  terme  tacite  qui  existe  dans  tout  prêt  (3). 
A  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  si  le  contrat  portait  que 
l'emprunteur  remboursera  quand  il  le  voudra.  Il  ne  faut 
pas  interpréter  cette  clause  en  ce  sens  que  le  prêteur  s'en 

(1)  Pothier,  Du  prêt  de  consommation,  n®  48. 

i^  Bordeaux,  22  juin  1833  (Dalloz,  au  mot  Acte  de  commerce,  ii<>  280). 
1)  Bordeaux,  7  avrU  1838  (Dalloz,  au  mot  Prêt,  u9  191,  2o), 
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rapporte  absolument  à  la  discrétioû  de  lemprunteur; 
celui-ci  n*  e^t  pas  dii^pensé  de  restituer  Je  prêteur  8*^1  rap- 
porte seulement  à  b$.  volonté  quant  à  l'époque  où  il  pourra 
restituer  sans  se  gêner.  Le  juge  a  donc  une  plus  grande 
latitude  encore  que  s  il  était  dit  que  lemprunteor  rendrait 
quand  il  le  pourrait.  Il  y  a  lÀ  une  nuance  dont  le  juge 
tiendra  compte  (i). 

89071011  m,  ^  OHUsftttow  46  re»pn»iit«iir. 

{ftOft.  «  L'emprunteur  est  tenu  de  rendre  les  choses  prê- 
tées» en  même  quantité  et  qualité,  et  au  terme  convenu  r 
(art- 1902).  L'article  1892  s'exprime  plus  exactement  en 
disant  que  Temprunteur  doit  rendre  les  choses  prêtées 
en  même  quantité,  espèce  et  qualité.  Il  doit  rendre  la 
même  quantité.  Les  choses  fongibles  qui  font  lobjet  du 
prêt  de  consommation  sont  aussi  connues  sous  le  nom 
de  choses  gtiœ  pondère,  numéro  et  mensura  constant, 
c  est^à-^e  de  choses  à  Tégard  desquelles  on  conaidàie 
plutôt  un  certain  poids»  un  certain  nombre  ou  uns  cer- 
taine mesure,  que  les  individus  dont  elles  se  compo- 
sent. L'emprunteur  devant  rendre  autant  de  choses  qu'il 
en  a  reçu,  on  les  compte  lors  de  la  restitution,  on  les  pèse 
ou  on  les  mesure,  suivant  leur  nature;  voilà  la  qiutntiié 
qu'il  doit  rendre.  Il  doit  rendre  des  choses  de  même  espèce; 
c  est  en  cela  que  consiste  la  fongibilité  proprement  dite  : 
a-t^U  reçu  du  blé,  il  rend  du  blé  ;  il  rend  de  Thuile  d  olive 
pour  de  l'huile  d'oUve,  de  l'huile  de  colza  pour  de  Thuile 
de  colza.  Enfin  il  doit  rendre  des  choses  de  même  qualité: 
8  il  a  reçu  du  blé  de  première  qualité,  il  doit  rendre  du  blé 
de  première  qualité;  s'il  en  rendait  d'une  qualité  infé- 
rieure, il  ne  rendrait  pas  ce  qu'il  a  reçu  (2). 

La  loi  n'ajoute  pas  que  l'emprunteur  doit  rendre  des 
choses  de  môme  valeur;  l'article  1897  porte  que  si  dfô 
denrées  ont  été  prêtées,  l'emprunteur  doit  toujours  rendre 

(1)  Mourlon,  Eépétitiom,  t.  III,  p.  384,  n»  967.  BraxeUes,  13  novembre 
1S66  (Pasicrisie,  1866,  2,  218). 

(2)  PoUiier,  Du  prêt  de  eansommaiion,  n*  25.  Pont,  t  I,  p.  86,  n*«  ld5 
et  196. 
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la  même  quantité  et  qualité,  et  ne  doit  rendre  que  cela^ 
quelle  que  soit  Taugmentation  ou  la  diminution  du  prix. 
La  valeur  ne  figure  dans  la  restitution  que  pour  ce  qui 
t^oncerne  la  qualité;  si  l'emprunteur  a  reçu  un  sae  de  blé 
de  première  qualité  en  1874,  il  doit  en  rendre  un  de  pre- 
mière qualité  en  1875,  terme  conyenu,  quand  même  le 
sac,  à  cette  époque,  vaudrait  vingt  francs  de  plus  ou  vingt 
francs  de  moins.  Le  prix  des  denrées  est  sujet  à  de 
grandes  variations,  il  monte  et  il  baisse;  la  loi  n'a  pas 
tenu  compte  de  cette  diflférence.  D  après  la  rigueur  des 
principes,  ^e  aurait  dû  obliger  l'emprunteur  à  rendre  la 
même  valeur  qu'il  a  reçue  ;  celui  qui  a  reçu  une  valeur  da 
trente  francs  devrait  rendre  une  valeur  pareille,  tandis 
qu'il  se  peut  qu'il  re^de  plus  ou  moins,  selon  que  le  prix 
des  denrées  aura  haussé  ou  baissé.  Pourquoi  la  loi  ne 
considère-t-elle  pas  la  valeur  dans  la  restitution  que  l'em- 
prunteur est  obligé  de  faire?  Il  est  assez  difficile  de  don- 
ner une  bonne  raison;  c'est  une  disposition  traditionnelle 
qui  facilite  beaucoup  la  restitution  ;  si  Ton  avait  exigé  que 
la  restitution  se  fît  en  nature  et  pour  la  même  valeur,  il 
y  aurait  eu  tantôt  plus  de  choses  à  rendre,  tantôt  moins; 
ce  qui  aurait  altéré  la  nature  du  contrat,  car  la  première 
idée  qu'implique  le  prêt,  c'est  que  l'emprunteur  rende  la 
quantité  de  denrées  qu'il  a  reçues.  Le  système  tradition- 
nel prévient  des  difficultés  d'appréciation  qui  auraient 
souvent  arrêté  la  restitution  et  amené  des^ procès;  le  code 
préfère  un  système  moins  juridique,  mais  plus  simple  (i). 
MNI.  L'article  1903  prévoit  le  cas  où  l'emprunteur  est 
dans  l'impossibilité  de  remplir  son  obligation  ;  il  est  t^iu, 
en  ce  cas,  de  payer  la  valeur  des  choses  qu'il  ne  rend 
point.  Nous  dirons  plus  loin  quelle  époque  on  conddère 
pour  déterminer  cette  valeur.  Il  faut  préciser  avant  tout 
ce  que  la  loi  veut  dire  par  ces  mots  :  <<  I^U  est  dans  Vim^ 
possibilité  d'y  satisfaire*  s»  Quelle  est  cette  impossibilité? 
Est-ce  une  impossibilité  absolue?  La  négative  est  certaine, 
une  impossibilité  pareille  n'existe  jamais  en  fait  de  den- 
rées ;il  faudrait  supposer,  disent  les  auteurs,  que  les  choses 

(1)  Duvergier,  Du  prêt,  p.  194,  n^  1^. 
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qui  ont  fait  l'objet  du  prêt  ont  été  mises  hors  du  com- 
merce; ce  qui  est  une  hjrpothèse  d'école.  D'ailleurs  le 
texte  de  la  loi  implique  qu'il  s'agit  d'une  impossibilité  rela- 
tive à  l'emprunteur;  l'article  1903  ne  dit  pas  :  «  si  l'exécu- 
tion de  l'obligation  devient  impossible  »,ce  qui  serait  une 
impossibilité  absolue  ;  la  loi  dit  :  «  si  l'emprunteur  est  dans 
l'impossibilité  de  satisfaire  à  son  obligation  »,  ce  qui  in- 
dique une  impossibilité  relative.  Reste  à  savoir  quand  on 
peut  dire  qu'il  soit  impossible  à  l'emprunteur  de  rendre  les 
choses  en  nature  et  de  même  qualité.  Les  interprètes  du 
droit  romain  donnent  comme  exemple  le  cas  où^  pendant  - 
une   disette  extraordinaire,   l'emprunteur    serait  forcé 
d'acheter  la  chose  auprès  d'un  vendeur  qui,  connaissant 
le  besoin  qu'il  en  a,  abuserait  de  sa  position  pour  exig^er 
de  lui  un  prix  exorbitant.  Nous  croyons  qu'il  faut  encore 
étendre  le  fait  de  l'impossibilité  dans  cette  hypothèse; les 
denrées  auront  renchéri  de  beaucoup  à  raison  de  la  di- 
sette ;  l'emprunteur  peut  n'avoir  pas  la  somme  suffisante 
pour  se  procurer  des  denrées  au  prix  où  elles  sont;  voilà 
l'impossibilité  relative,  l'obligation  de  rendre  les  choses 
prêtées  se  traduit  alors  en  une  obligation  den  rendre  la 
valeur. 

Les  auteurs  se  montrent  beaucoup  moins  rigoureux. 
Troplong  dit  que  l'estimation  peut  être  substituée  à  la  res- 
titution en  nature  toutes  les  fois  qu'il  y  a  pour  l'emprun- 
teur un  préjudice  trop  considérable  (i).  C'est  changer  le 
texte;  autre  chose  est  le  préjudice,  autre  chose  est  l'im- 
possibilité. La  loi  exige  l'impossibilité,  et  cela  est  fondé 
sur  les  principes  élémentaires  qui  régissent  les  obliga- 
tions. Aux  termes  de  l'article  1243,  le  créancier  ne  peut 
être  contraint  de  recevoir  une  autre  chose  que  celle  qui  lui 
est  due,  quoique  la  valeur  de  la  chose  offerte  soit  égale 
ou  même  plus  grande.  L'emprunteur  doit  donc  rendre 
les  choses  en  nature,  alors  même  que  cela  lui  serait  pré- 
judiciable. L'équité  que  l'on  invoque  dans  un  contrat  de 
bienfaisance  plaide  pour  le  prêteur  autant  que  pour  l'em- 
prunteur ;  le  prêteur  ne  doit  pas  perdre  en  rendant  un  ser- 

(1)  Troplong,  Du  prêt,  n«  284;  Comparez  Pont,  1 1,  p.  87,  n«  199. 
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vice  à  lemprunteur.  11  y  a  une  chance  dans  le  prêt  par 
suite  de  la  variation  du  prix  des  denrées  ;  elle  tourne  con- 
tre Temprunteur  en  cas  de  disette,  elle  tourne  en  sa  fa- 
veur dans  les  années  d'abondance  ;  s'il  profite  des  bonnes 
chances,  il  doit  aussi  supporter  les  mauvaises. 

Duranton  va  plus  loin;  il  enseigne  que  l'article  1903 
doit  recevoir  son  application  dans  tous  les  cas  où  l'em- 
prunteur, pour  quelque  cause  que  ce  soit,  ne  rend  pas  les 
choses  au  terme  convenu.  A  quoi,  en  effet,  dit-il,  peut-on 
condamner  un  emprunteur  de  denrées  prêtées  qui  ne  les 
rend  pas,  si  ce  n'est  à  en  payer  la  valeur  (i)?  La  réponse 
se  trouve  dans  l'article  1243  que  nous  venons  de  tran- 
scrire, et  qui  ne  fait  que  formuler  ce  principe  élémentaire 
que  le  débiteur  doit  prester  ce  qu'il  doit  et  que  le  créan- 
cier a  le  droit  d'exiger  ce  qu'il  a  stipulé.  Le  débiteur  re- 
fuse-t-il  de  remplir  son  obligation,  il  doit  y  être  contraint 
par  l'exécution  forcée  que  le  juge  ordonnera  ;  il  autorisera 
le  prêteur  à  se  procurer,  aux  dépens  de  l'emprunteur, 
des  choses  de  même  quantité,  espèce  et  qualité.  Telle  est 
l'exécution  directe  et  forcée  de  l'obligation  à  laquelle  le 
prêteur  a  droit,  à  moins  que  l'emprunteur  ne  se  trouve 
dans  l'impossibilité  de  remplir  son  obligation  :  voilà  le 
seul  tempérament  d'équité  que  la  loi  admet.  Aller  plus 
loin,  c'est  méconnaître  le  droit  du  prêteur  et  effacer  de 
l'article  1903  la  condition  d'impossibilité,  Troplong  dit 
très-bien  que  l'emprunteur  est  débiteur  d'une  chose  et 
non  de  son  estimation.  C'est  cette  chose  qu'il  doit  payer; 
si  des  circonstances  rares  et  exceptionnelles  peuvent  obli- 
ger le  créancier  à  accepter  autre  chose  que  ce  qui  lui  est 
dû,  il  serait  contre  le  droit  et  contre  l'équité  d'étendre  le 
bénéfice  de  l'article  1903  à  des  cas  où  il  n'y  aurait  pas  la 
même  nécessité.  Seulement  Troplong  oublie  que  lui-même 
s'est  écarté  de  la  loi  en  permettant  à  l'emprunteur  de  payer 
la  valeur  au  lieu  de  la  chose,  toutes  les  fois  qu'il  y  aurait 
pour  lui  un  préjudice  trop  considérable  à  payer  en  na- 
ture (2). 


(1)  Duranton,  t.  XVII.  p.  646.  no53«. 

(2)  Troplong,  Du  prêt,  no  285. 
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Les  auteurs  les  plus  exacts  se  laissent  entraîner  par 
l'indulgence  jusqu'à  s'écarter  entièrement  du  texte  ;  Au* 
bry  et  Rau  disent  qu'il  est  évident  que  la  disposition  dé 
l'article  1903  s  appHque  également  au  cas  où  l'emprun- 
teur, se  trouvant  en  situation  d'exécuter  la  restitution  en 
naûire,  ne  le  fait  cependant  pas  (i).  Dire  qu'il  est  évident^ 
c'est  faire  une  aflSrmation,  maïs  où  est  la  preuve?  Nous 
affirmons  le  contraire,  et  nous  appuyons  notre  affirmation 
sur  le  texte  de  la  loi.  Quoi!  l'emprunteur  s'engage  à  res- 
tituer les  choses  prêtées,  en  même  quantité,  espèce  et 
qualité;  cette  obligation  est  écrite  dans  la  définition  môme 
du  prêt  (art.  1892);  puis  quand  il  s'agit  d'y  satisfaire,  il 
dira  :  Je  le  pourrais,  à  la  vérité,  mais  cela  ne  me  plaît 
pas  !  Voîlà  un  droit  nouveau,  et  noue  ajoutons,  une  équité 
nouvelle.  L'emprunteur  reçoit  un  bienfait,  et  il  témoigne 
sa  reconnaissance  en  violant  ses  engagements.  Dira-t-on 
que  le  prêteur,  de  son  côté,  montre  une  rigueur  qui  n'est 
guère  en  harmonie  avec  le  sentiment  d'humanité  qu'on 
doit  lui  supposer,  puisqu'il  a  fait  un  prêt  gratuit?  De  quoi 
se  plaint-il,  puisque  l'emprunteur  lui  restitue  la  valeur  de 
la  chose?  Nous  allons  répondre  à  la  question,  en  exami- 
nant quelle  est  la  valeur  que  l'emprunteur  est  tenu  de 
rendre  quand  il  ne  restitue  pas  les  choses  en  nature. 

50T.  L'article  1903  distingue  :  l'emprunteur  est  tenu 
de  payer  la  valeur  des  choses,  eu  égard  au  temps  et  au 
lieu  où  la  chose  devait  être  rendue  d'après  la  convention  ; 
si  ce  temps  et  ce  lieu  n'ont  pas  été  réglés,  le  payement 
se  fait  au  prix  du  temps  et  du  lieu  où  lemprunt  a  été 
fait.  S'il  y  a  une  convention,  la  décision  de  la  loi  est  très- 
juste  !  le  préteur  a  droit  à  la  valeur  qu'a  la  chose  au  mo- 
ment et  au  lieu  où  la  restitution  doit  être  faite;  avec  la 
sonmae  qui  lui  est  payée,  il  pourra  se  procurer  les  den- 
rées que  l'emprunteur  ne  lui  restitue  pas  en  nature  :  le 
payement  de  la  valeur  équipolle,  dans  ce  cas,  au  paye- 
ment des  choses  en  nature.  Cela  suppose  que  le  débiteur 
est  solvable;  et  s'il  l'est,  on  ne  voit  pas  où  est  l'impossibi- 
lité pour  lui  de  payer  en  nature;  il  peut  acheter  les  don- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  FV,  t.  IV,  p.  600,  note  4,  §  395  (4'  édition). 
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rées  pour  le  prix  courant,  quelque  élevé  qu'il  soit,  aussi 
bien  que  le  prêteur. 

Il  n'en  est  pas  de  même  dans  la  seconde  hypothèse  :  si 
le  temps  et  le  lieu  de  la  restitution  n*ont  pas  été  réglés 
par  la  convention,  la  loi  décide  que  l'emprunteur  doit 
payer  les  choses  au  prix  du  temps  et  du  lieu  où  l'emprunt 
a  été  fait.  Cette  décision,  qui  déroge  à  la  tradition,  dé- 
roge aussi  aux  principes  et  à  l'équité.  D'ordinaire,  pour 
ne  pas  dire  toujours, le  prix  des  denrées  aura  augmenté;  il 
ne  répondra  donc  plus  à  la  valeur  des  denrées,  au  moment 
où  l'emprunteur  refusera  de  faire  la  restitution  en  nature, 
en  invoquant  l'impossibilité.  Si,  dans  ces  circonstances, 
il  paye  la  valeur  qu'avaient  les  choses  lors  de  l'empriftit, 
le  prêteur  ne  pourra  pas  se  procurer,  avec  la  somme  qu'il 
recevra,  des  denrées  de  même  qualité  et  quantité  que 
celles  qu'il  a  données.  Cela  est  contraire  à  l'intention  des 
parties  contractantes  et  à  l'essence  du  contrat.  Pourquoi 
la  loi  se  contente-t-elle  de  la  restitution  de  choses  de 
même  quantité,  espèce  ou  qualité,  sans  ajouter  de  même 
valeur?  Cest  que  l'intention  des  parties  est  que  le  prêteur 
reçoive  des  denrées,  en  nature,  qui  lui  procurent  le  même 
avantage  que  celles  qu'il  a  prêtées,  puisqu'elles  sont  des- 
tinées à  être  consommées.  Si  on  lui  rend  une  somme  d'ar- 
gent, au  lieu  des  denrées,  et  que  cette  somme  soit  infé- 
rieure au  prix  actuel  des  denrées,  il  ne  pourra  pas  se 
procurer,  avec  les  deniers  que  l'emprunteur  lui  paye,  des 
denrées  de  même  quantité,  espèce  et  qualité  que  celles 
qu'il  a  prêtées.  C'est  violer  la  loi  du  contrat.  Au  point 
de  vue  de  l'équité,  cela  est  évident,  et  cela  nous  paraît 
tout  aussi  certain  au  point  de  vue  des  principes,  La  loi 
oblige  l'emprunteur  à  payer  la  valeur  eu  égard  au  temps 
et  au  lieu  où  la  restitution  doit  se  faire  :  tel  est  le  vrai 
principe.  L'article  1903  applique  ce  principe  quand  il  y  a 
une  convention  expresse  quant  au  temps  et  au  lieu.  Pour- 
quoi ne  pas  l'appliquer  quand  il  y  a  une  convention  tacite? 
Car  le  prêt  implique  toujours  un  terme;  quil  soit  tacite 
ou  exprès,  qu'importe?  S'il  n'y  a  pas  de  convention  quant 
au  temps,  le  juge  décidera  d'après  les  circonstances  de  la 
cause,  dit  l'article  1900;  et  s'il  n'y  a  'pas  de  convention 
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relative  au  lieu,  le  payement  doit  se  faire  au  domicile  du 
débiteur,  d'après  l'article  1247  ;  il  y  a  donc  toujours  un 
lieu  et  un  temps  convenus.  Dans  l'ancien  droit,  on  s'était 
arrêté  à  une  décision  plus  pratique  et  plus  équitable  : 
on  considérait  le  temps  de  la  demande  en  restitution 
faite  par  le  prêteur;  et  il  eût  encore  été  plus  juridique 
et  plus  équitable  de  décider  que  l'emprunteur  doit  la  va- 
leur lors  du  jugement,  car  c'est  à  ce  moment  que  le  prê- 
teur doit  se  procurer  les  denrées  dont  il  a  besoin  (i). 

La  disposition  de  l'article  1903,  contraire  au  droit  et 
à  l'équité,  devient  encore  plus  inique  si  l'on  admet  l'in- 
terprétation de  la  plupart  des  auteurs.  Dans  cette  opinion, 
l'emprunteur  n'a  pas  besoin  d'invoquer  l'impossibilité  où 
il  se  trouve  de  rendre  les  choses  en  nature  ;  il  ne  les  rend 
pas,  parce  que  tel  est  son  bon  plaisir.  C'est  lui  permettre 
de  spéculer  aux  dépens  du  prêteur,  dans  le  cas  où  la  con- 
vention n'a  pas  réglé  expressément  le  temps  et  le  lieu  de 
la  restitution;  le  prix  des  denrées  a-t-il  baissé  depuis  le 
jour  du  contrat,  l'emprunteur  restituera  en  nature;  le  prix 
a-t-il  haussé,  il  payera  la  valeur  lors  du  prêt.  Nous  con- 
statons la  conséquence  qui  découle  de  l'opinion  générale, 
parce  qu'elle  témoigne  contre  cette  opinion. 

508.  Il  s'est  présenté,  dans  l'application  des  principes 
que  nous  venons  d'exposer,  une  difficulté  singulière.  Prêt 
de  cent  actions  du  chemin  de  fer  du  Nord,  avec  faculté 
pour  l'emprunteur  d'en  disposer,  et  avec  obligation  de  les 
restituer  dans  dix-huit  jours,  La  restitution  n'eut  pas 
lieu  au  terme  stipulé,  15  novembre  1847  :  à  ce  moment 
les  actions  étaient  cotées  au  cours  moyen  de  568  francs 
75  centimes.  Après  avoir  vainement  réclamé  la  restitution 
des  actions  par  correspondance,  le  prêteur  intenta  une 
action  en  justice,  le  23  août  1848.  L'emprunteur  lui  offrit 
alors  100  actions  au  cours  du  jour  ;  le  prêteur  refusa,  à 
raison  de  la  dépréciation  que  les  actions  avaient  subie  ;  il 
soutint  que  l'emprunteur  devait  lui  rembourser  la  valeur 
des  actions  au  terme  convenu,  c'est-à  dire  568  francs 

(1)  Voyez,  en  sens  divers,  Troplong,  n°«  287-296;  Pothier,  Du  prêt  de 
consommation,  n»»  40  et  41 ,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  600,  note  5,  §  395 
(4«  édition). 


OBLIGATIONS   DE   L  EMPRUNTEUR.  525 

75  centimes  par  action;  Etait-ce  le  cas  d'appliquer  Tarti- 
cle  1903?  L'emprunteur  le  contestait  :  la  loi,  dit-il,  est 
faite  pour  le  cas  où  l'emprunteur  se  trouve  dans  l'impos- 
sibilité de  rendre  la  chose  en  nature;  or,  dans  l'espèce, 
l'emprunteur  offrait  la  restitution  en  nature.  Le  tribunal 
de  la  Seine  ordonna  la  remise  des  actions  au  prêteur,  dans 
la  huitaine  de  la  signification  du  jugement,  et  au  cours 
du  jour  de  cette  remise;  mais,  considérant  que  l'emprun- 
teur avait  causé  un  préjudice  au  préteur,  en  ne  restituant 
pas  les  actions  au  jour  fixé  par  la  convention,  il  le  con- 
damna à  payer,  à  titre  de  dommages-intérêts,  la  somme 
formant  la  différence  entre  le  cours  du  15  novembre  1847 
et  celui  du  jour  où  il  ferait  la  remise. 

Sur  l'appel,  la  cour  condamna  l'emprunteur  à  restituer, 
non  pas  les  actions  au  cours  du  jour  de  la  remise  avec 
dommages-intérêts,  mais  la  valeur  de  ces  actions  au  cours 
du  15  novembre  1847.  Le  résultat  était  le  même,  mais 
le  mode  de  restitution  différait.  Ecoutons  les  motifs  de  la 
cour.  L'emprunteur,  dit-elle,  doit  rendre  les  choses  en 
même  qualité.  Qu'est-ce  que  la  qualité  d'une  action  in- 
dustrielle? Les  actions  n'ont  d'autre  qualité  que  celle  que 
leur  donne  la  valeur  vénale  au  cours  du  jour  où  la  resti- 
tution doit  se  faire.  Il  suit  de  là  que  l'emprunteur  est 
dans  l'impossibilité  de  rendre  les  actions  en  même  <iua- 
lité,  lorsque  le  cours  du  jour  de  la  restitution  réelle  est 
différent  du  cours  du  jour  de  la  restitution  obligée.  Donc, 
dans  l'espèce,  l'emprunteur  était  dans  l'impossibilité  de 
rendre  des  actions  de  même  qualité,  partant,  il  devait 
en  rendre  la  valeur,  au  cours  du  jour  où  la  restitution 
devait  s'opérer,  c'est-à-dire  au  15  novembre  1847. 

Pourvoi  en  cassation.  La  cour  prononça  un  arrêt  de 
rejet,  en  décidant  que  l'arrêt  attaqué  avait  fait  une  juste 
application  des  articles  1902,  1903  et  1904  (i).  Cette  dé- 
cision nous  laisse  quelque  doute.  Est-il  vrai  de  dire  que 
la  qualité  d'une  action  consiste  dans  la  valeur  qu'elle  a 
au  cours  de  la  Bourse?  N'est-ce  pas  confondre  la  qualité 
avec  la  valeur  de  la  chose?  Toutes  les  denrées  ont  une 


(1)  Rejet,  3  juin  1850  (Dalloz.  1850,  1,  201). 


526  I>U   PRÊT. 

valeur  variable,  de  hausse  et  de  baisse,  aussi  bien  que 
les  actions;  il  n'y  a  donc,  sous  ce  rapport,  aucune  diffé- 
rence à  faire  entre  les  actions  et  les  denrées.  A  vrai  dire 
la  qualité  d  une  action  se  confond  avec  son  espèce  :  quand 
des  actions  du  Nord  sont  données  en  prêt,  Temprunteur 
doit  rendre  des  actions  du  Nord  ;  en  rendant  des  actions 
du  Nord,  il  rend  ce  qu'il  a  reçu,  une  valeur  variable  par 
sa  nature,  mais  il  en  est  de  môme  des  denrées.  On  ne 
peut  pas  dire  que  si  l'action  baisse,  l'emprunteur  est  dans 
l'impossibilité  de  la  rendre,  puisqu'elle  n'a  plus  la  même 
qualité,  elle  conserve  sa  qualité  de  valeur  variable  dans 
les  mains  de  l'emprunteur,  comme  elle  l'aurait  conservée 
dans  les  mains  du  prêteur,  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  prêt. 
Le  prêteur  ne  peut  donc  pas  se  plaindre  en  cas  de  baisse, 
car  l'action  aurait  également  baissé  s'il  ne  l'avait  pas 
prêtée.  Mais  l'action  peut  aussi  monter  ;  si  elle  monte,  il 
faudra  dire  avec  la  cour  de  cassation  qu'elle  n'a  plus  la 
même  qualité,  que  la  restitution  ne  peut  pas  se  faire  en 
nature,  que,  par  conséquent,  il  y  a  lieu  de  restituer  la  va- 
leur au  cours  du  jour  où  la  restitution  doit  s'opérer;  si 
l'emprunteur  restitue  au  jour  fixé  par  le  contrat,  le  débat 
n'a  aucun  intérêt,  puisqu'il  peut  immédiatement  acheter 
des  actions  au  cours  du  jour,  avec  la  somme  qui  repré- 
sente ce  cours.  Cela  prouve  que  la  prétendue  impossibi- 
lité est  une  fiction.  Dans  l'espèce,  la  restitution,  qui  devait 
se  faire  au  15  novembre  1847,  se  fît  deux  ans  plus  tard, 
puisque  l'arrêt  de  la  cour  d'appel  est  du  29  novembre 
1849.  Supposons  que,  dans  ce  long  délai,  les  actions  eus- 
sent continué  à  monter,  qu'est-ce  que  l'emprunteur  au- 
rait restitué,  dans  le  système  consacré  par  la  jurispru- 
dence? Il  aurait  dit  que  les  actions  n'ayant  plus  la  même 
qualité,  il  était  dans  l'impossibilité  de  les  restituer  en  na- 
ture; partant,  il  aurait  invoqué  l'article  1903,  en  offrant 
au  prêteur  la  valeur  des  actions  au  15  novembre  1847, 
valeur  beaucoup  moindre  que  celle  que  les  actions  avaient,, 
dans  notre  supposition,  au  29  novembre  1849;  et  s  il  est 
vrai  que  la  valeur  d'une  action  en  constitue  la  qualité,  le 
prêteur  urait  eu,  en  1849,  des  valeurs  différentes  de 
celles  qu'il  avait  prêtées  :  cela  nous  parait  contradictoire. 
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Il  nous  semble  que  le  tribunal  de  la  Seine  avait  mieux 
jugé  en  ordonnant  la  restitution  des  actions.  Quelles 
tnontent  ou  qu  elles  baissent,  les  actions  restent  toujours 
identiques,  la  restitution  peut  donc  toujours  s*en  faire  en 
nature;  si  elles  baissent, le  prêteur  sera  en  perte,  si  elles 
montent,  il  profitera  de  la  hausse,  sans  qu  on  puisse  dire 
qu'il  perd  ou  qu'il  gagne  par  suite  du  prêt;  cela  tient  à 
la  nature  variable  de  la  chose  prêtée  :  il  a  prêté  une  va- 
leur variable,  on  lui  rend  une  valeur  variable.  Autre  était 
la  question  de  savoir  si  le  prêteur  avait  droit  à  des  dom- 
mages-intérêts, par  le  motif  que  l'emprunteur  n'avait  pas 
restitué  la  chose  au  jour  convenu.  Sur  ce  point,  à  notre 
avis,  le  tribunal  avait  mal  jugé  en  accordant  au  prêteur, 
à  titre  de  dommages-intérêts,  le  montant  de  la  différence 
entre  le  cours  des  actions  lors  de  la  restitution  obligée  et 
le  cours  lors  de  la  restitution  réelle.  C'était  le  cas  d'ap- 
pliquer l'article  1904,  que  nous  examinerons  plus  loin» 

509.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  que  le  prêt  de  con- 
sommation a  pour  objet  des  denrées.  D'ordinaire  la  chose 
prêtée  est  une  somme  d'argent.  La  loi  contient  une  dis- 
position spéciale  sur  la  restitution  de  l'argent  prêté.  Nous 
avons  déjà  expliqué  Tarticle  1895,  en  traitant  du  paye- 
ment. Le  principe  que  la  loi  suit,  dans  ce  cas,  est  tout 
différent  de  celui  qui  régît  la  restitution  des  denrées.  Les 
articles  1892  et  1902  prescrivent  la  restitution  en  même 
quantité,  espèce  et  qualité;  la  loi  ne  parle  pas  de  la  va- 
leur (n**  505);  l'article  1895,  au  contraire,  pose  le  prin- 
cipe que  l'emprunteur  d'une  somme  d'argent  restitue  la 
somme  numérique  portée  au  contrat,  en  espèces  ayant 
cours  au  moment  du  payement;  de  sorte  que  s'il  y  a  eu 
augmentation  ou  diminution  d'espèces,  il  paye  d'après  la 
valeur  légale  des  espèces  ;  ainsi  la  loi  ne  tient  compte  que 
de  cette  valeur,  lors  de  la  restitution,  sans  considérer  si 
la  valeur  légale  des  espèces  payées  répond  à  la  valeur 
intrinsèque  de  l'or  ou  de  l'argent  lors  du  prêt.  On  a  criti- 
qué ce  mode  de  restitution,  et  avec  raison.  Si  le  poids  de 
la  pièce  d'un  franc  vient  à  être  abaissé  de  5  grammes  à  4, 
le  débiteur  pourra  donner  en  payement  des  pièces  ainsi 
réduites,  bien  qu'il  rende  un  cinquième  de  moins  que  ce 
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qu'il  a  reçu.  Libre  à  TEtat  de  faire  de  ces  honteuses  spé- 
culations qui,  en  réalité,  constituent  une  banqueroute 
partielle,  mais  si  TEtat  manque  à  ses  engagements,  ce 
n'est  pas  une  raison  pour  autoriser  les  particuliers  à  man- 
quer aux  leurs  (i).  Heureusement  que  les  gouvernements 
deviennent  plus  sages  ;  ils  ont  fini  par  se  convaincre  que 
c'était  un  mauvais  moyen  de  s'enrichir  que  d'altérer  la  va- 
leur des  monnaies,  ce  qui  revient  presque  à  fabriquer  de 
la  fausse  monnaie. 

510.  L'article  1896  ajoute  :  «  La  règle  portée  en  l'ar- 
ticle précédent  n'a  pas  lieu  si  le  prêt  a  été  fait  en  lin- 
gots. »  BoutteviUe,  dans  son  rapport  au  Tribunat,  ex- 
plique la  raison  de  la  différence  que  la  loi  établit  entre 
la  restitution  d'une  somme  d'argent  et  la  restitution  d'un 
prêt  fait  en  lingots.  Quand  il  s'agit  d'un  prêt  d'argent,  les 
pièces  fournies  par  le  prêteur  à  l'emprunteur  ne  sont  pas 
identiquement  celles  que  le  débiteur  s'oblige  à  renire, 
maïs  pareille  somme  que  celle  énoncée  au  contrat,  et  la 
somme  se  restitue  naturellement  en  espèces  ayant  cours 
au  jour  convenu  pour  la  restitution  ;  le  prêteur  ne  peut 
pas  se  plaindre  que  les  espèces  qu'on  lui  rend  ont  une 
valeur  intrinsèque  moindre  que  celle  des  espèces  qu'il  a 
données  à  l'emprunteur,  car  le  prêt  ne  porte  pas  sur  les 
espèces,  il  a  pour  objet  une  somme,  et  cette  somme,  on  la 
lui  rend.  Si,  au  contraire,  le  prêt  consiste  en  lingots,  le 
prêt  porte  sur  une  marchandise  ayant  une  valeur  intrin- 
sèque, laquelle  doit  être  rendue  en  même  quantité  et  qua- 
lité, comme  toute  marchandise  ou  denrée;  on  rentre  donc 
dans  la  règle  générale  du  prêt  de  consommation.  J'em- 
prunte deux  marcs  d'argent  à  tel  titre;  lors  du  contrat,  le 
marc  vaut  cinquante  francs  ;  l'argent,  comme  toute  mar- 
chandise, a  un  cours  variable;  lors  de  la  restitution,  le 
marc  peut  valoir  cinquante-deux  francs  ou  quarante-huit 
francs  ;  cette  valeur  en  plus  ou  en  moins  n*est  pas  prise  en 
considération,  la  qualité  de  l'argent,  c'est-à-dire  le  titre, 
est  le  seul  élément  dont  on  tienne  compte.  Ainsi,  dans  le 
système  du  code,  l'argent  en  lingots  est  une  marchan- 


(1)  Pont,  Dds  petits  contrats,  1 1,  p.  91,  n^  210. 
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dise,  et  il  cesse  d'être  une  marchandise  quand  il  est  mon- 
nayé (i). 

511.  «  Si  l'emprunteur  ne  rend  pas  les  choses  prêtées 
ou  leur  valeur  au  terme  convenu,  U  en  doit  l'intérêt  du 
jour  de  la  demande  en  justice  y>  (art.  1904).  La  loi  appli- 
que au  prêt  le  principe  qu'elle  établit  dans  l'article  1153, 
sur  les  dommages-intérêts  que  le  débiteur  doit  dans  les 
obligations  qui  ont  pour  objet  une  somme  d'argent  ;  ces 
dommages-intérêts  consistent  dans  la  condamnation  aux 
intérêts  fixés  par  la  loi;  ils  sont  donc  fixes,  tandis  que 
dans  les  autres  obligations  ils  varient  d'un  cas  à  un  autre, 
d'après  la  perte  que  le  créancier  a  faite  et  le  gain  dont  il 
a  été  privé.  Nous  avons  dit  la  raison  de  ce  principe  en 
expliquant  l'article  1153;  il  offre  au  créancier  cet  avan- 
tage, qu'il  a  droit  aux  intérêts  moratoires,  sans  qu'il  soit 
tenu  de  justifier  d'aucune  perte  ;  mais  le  principe  a  aussi 
un  grand  désavantage  pour  le  créancier,  c'est  qu'il  peut 
n'être  pas  indemnisé  de  la  perte  qu'il  éprouve  par  l'intérêt 
légal  qu'il  reçoit.  On  a  critiqué,  sous  ce  rapport,  la  dis- 
position de  l'article  1904;  pour  la  justifier,  on  dit  qu'elle 
est  pratique  (2)  ;  il  est  vrai  qu'elle  évite  les  difficultés  de 
la  preuve,  les  longueurs  et  les  frais  des  procédures,  mais 
la  justice  va  encore  avant  la  facilité  que  les  parties  trou- 
vent dans  une  règle  qui  tranche  la  contestation  ;  après 
tout  les  difficultés  de  la  preuve  regardent  les  parties 
intéressées,  si  elles  veulent  s'y  soumettre,  pourquoi  le 
législateur  leur  impose-t-il  une  règle  qui  les  lèse? 

On  demande  à  quels  cas  s'applique  la  disposition  de 
l'article  1904.  Quand  le  prêt  a  pour  objet  une  somme 
d'argent,  on  comprend  que  le  législateur  s'en  tienne  à  la 
règle  générale  qu'il  a  établie  dans  l'article  1153.  Mais  le 
prêt  peut  aussi  avoir  pour  objet  des  denrées,  des  mar- 
chandises ;  si  le  débiteur  ne  les  rend  pas  au  terme  con- 
venu, la  perte  que  le  créancier  éprouve  peut  être  beau- 
coup plus  grande  que  celle  de  l'intérêt  légal  de  la  somme 
qui  représente  la  valeur  des  denrées  ;  devra-t-il  néan- 

(î)  Boutteville,  Rapport,  n*  6(Locré,  t.  Vil,  p.  281).  Duranton,  t.  XVII, 
p.  632,  no  576.  Duvergier,  p.  213,  n*  176. 
(2)  Troplong,  Du  prêt,  n«  301. 
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moins  se  contenter  de  cet  intérêt?  L'affirmative  ii*est  pauj 
douteuse  ;  le  texte  de  larticle  1904  décide  la  question  ;  ii 
ne  parle  pas  d'une  somme  prêtée  ;  il  porte  que  Teoiprun 
tôur  doit  l'intérêt  s'il  ne  rend  pas  les  choses  prêtées  au 
terme  convenu;  le  mot  choses  comprend  les  denrées  et 
marchandises.  Sous  ce  rapport  l'article  1904  est  une  ex- 
tension de  la  règle  que  l'article  1153  établit  (i).  On  a 
essayé  de  limiter  l'article  1904  au  prêt  qui  a  pour  objet 
une  somme  d'argent,  mais  cette  interprétation  est  en  op- 
position avec  le  texte  du  code,  Aubry  et  Rau  ont  aban* 
doimé,  dans  leur  dernière  édition,  l'opinion  qu'ils  avaient 
enseignée  d'après  Zacharise  («). 


CHAPITRE  IV. 

13U  PRÊT  A   INTÉRÊT. 


&iS.  Aux  termes  de  l'article  1905,  «  il  est  permis  de 
stipuler  des  intérêts  pour  simple  prêt,  soit  d'argent,  soit 
de  denrées,  ou  autres  choses  mobilières  ».Laloi  entend 
par  simple  prêt  le  prêt  de  consommation  ;  c'est  l'expres- 
sion employée  par  l'article  1874.  Il  suit  de  là  que  le  prêt 
à  intérêt  n'est  qu'une  modification  du  prêt  de  consomma- 
tion; gratuit  de  sa  nature,  il  peut  devenir  intéressé - 
Est-ce  à  dire  que  le  prêt  à  intérêt  ait  absolument  les 
mêmes  caractères  que  le  prêt  de  consommation?  Non; 
d'abord  il  cesse  d'être  un  contrat  de  bienfaisance,  pour 
devenir  un  contrat  à  titre  onéreux,  ou  commutatif  ;  nous 
avons  dit  plus  haut  les  conséquences  qui  résultent  de 
cette  différence  (n*  501),  Ne  faut-il  pas  aUer  plus  loin  et 

(1)  Pont,  Des  petits  oorUrats,  1. 1.  p.  96.  n»  ^19.  Pont  attribue  à  tort  Topi- 
nion  contraire  à  Daranton  (t.  XVII,  p.  o51,  n»  590). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t  IV,  p.  600,  note  6,  §  395  de  la  4«  édition. 
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dire  que  le  prêt  à  intérêt  est  un  contrat  synallagmatique, 
tandis  que  le  simple  prêt  est  un  contrat  unilatéral?  La 
négative,  généralement  enseignée,  n'est  point  douteuse. 
L  article  1 102  porte  que  le  contrat  est  bilatéral  lorsque 
les  contactants  s'obligent  réciproquement  les  uns  envers 
les  autres;  or,  l'emprunteur  contracte  une  obligation 
nouvelle  lorsque  Tacte  stipule  qu'il  devra  payer  les  inté- 
rêts ;  mais  le  prêteur  n'est  pas  plus  obligé  dans  le  prêt  à 
intérêt  que  dans  le  prêt  simple.  U  est  vrai  que  le  prêt  fait 
sous  forme  de  rente  est  soumis  à  la  condition  résolutoire 
tacite,  dans  les  cas  prévus  par  l'article  1912,  et  comme 
la  condition  résolutoire  tacite  n'est  sous-entendue  que 
dans  les  contrats  synallagmatiques,  on  pourrait  en  in- 
duire que  la  loi  considère  le  prêt  à  intérêt  comme  un  con- 
trat synallagmatique.  Si  cet  argument  était  décisif,  il  fau- 
drait en  induire  que  tout  prêt  de  consommation  est  un 
contrat  synallagmatique,  et  il  faudrait  même  étendre  cette 
conséquence  au  prêt  à  usage,  puisque  la  loi  semble  im- 
poser des  obligations  au  prêteur  dans  le  commodat  aussi 
bien  que  dans  le  prêt  de  consommation.  Nous  avons  en- 
seigné le  contraire  ;  l'article  1912  ne  peut  pas  changer  la 
nature  des  choses  en  transformant  en  bilatéral  un  contrat 
qui  est  unilatéral  en  vertu  de  la  définition  même  du  code 
civil,  La  loi  aurait  pu  sous-entendre  la  condition  résolu- 
toire dans  tout  contrat,  unilatéral  ou  bilatéral;  elle  a 
donc  pu  étendre  à  un  contrat  unilatéral,  le  prêt  à  intérêt 
sous  forme  de  rente,  le  principe  de  la  condition  résolu- 
toire tacite,  sans  pour  cela  transformer  ce  contrat  en 
contrat  bilatéral. 

513.  L'article  1905  dit  qu'il  est  permis  de  stipuler  des 
intérêts  pour  simple  prêt.  Cela  implique  que  la  stipulation 
d'intérêts  n'a  pas  toujours  été  permise  ;  en  général,  la  loi 
ne  dit  point  ce  qu'elle  permet, car,  en  matière  de  contrats, 
elle  permet  tout,  sauf  ce  qui  est  contraire  aux  bonnes 
m<;eurs  et  à  Tordre  public.  En  disant  qu'il  est  permis  de 
stipuler  des  intérêts,  le  code  consacre  définitivement  le 
principe  déjà  établi  par  U  législation  révolutionnaire, 
mais  il  déroge  aussi  à  la  tradition  catholique.  La  charité 
chrétienne  et  le  spiritualisme  chrétien  ont  conduit  les 
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Pères  de  VEplise  et  les  conciles  à  réprouver  le  prêt  à 
intérêt.  Nous  avons  rapporté  ailleurs  les  passages  des 
saints  Pères  (i)  ;  on  peut  les  lire  dans  la  préface,  plus 
complète,  de  Troplong  ;  ils  vont  jusqu'à  traiter  de  voleurs, 
dé  ):)rigands  et  de  parricides  les  créanciers  qui  prêtent  de 
l'argent  à  intérêt.  Ces  excès  ne  sont  plus  que  de  l'histoire: 
nos  catholiques  modernes  ne  savent  même  plus  de  quel 
esprit  ils  procèdent,  et  ils  ignorent  leur  propre  tradition: 
ne  les  a-t-on  pas  entendus,  dans  un  congrès  catholique, 
proposer  de  christianiser  les  capitaux?  S'il  s'agissait 
d'une  doctrine  philosophique,  cette  révolution  dans  les 
sentiments  et  les  idées  n'aurait  rien  que  de  naturel  ;  les 
hommes,  sujets  à  erreur,  sont  aussi  perfectibles.  Mais 
l'Eglise  a  la  prétention  d'être  infaillible,  et  elle  vient 
de  reconnaître  à  son  chef  ce  privilège  qui  n'appartient 
qu'à  Celui  qui  est  la  perfection.  Il  n'est  pas  inutile  de  con- 
stater que  tous  ces  prétendus  infaillibles,  papes  et  con- 
ciles, se  sont  grossièrement  trompés  en  proscrivant  comme 
illicites  des  conventions  qui  ne  sont  que  l'usage  légitime 
de  la  propriété.  Ici,  comme  en  toutes  choses,  l'histoire 
donne  un  démenti  à  l'orgueilleuse  prétention  de  l'Eglise. 
Ce  qui  rend  ce  démenti  encore  plus  cruel,  c'est  quil  re- 
monte à  celui  que,  dans  son  ambition  intéressée,  l'Eglise 
a  déifié  afin  d'asseoir  son  autorité  sur  l'autorité  même  de 
Dieu.  C'est  à  titre  de  droit  divin  que  les  papes  et  les  con- 
ciles ont  interdit  le  prêt  à  intérêt  ;  et  il  se  trouve  que  le 
droit  divin,  invoqué  pendant  des  siècles,  n'est  qu'une  erreur 
séculaire. 

L'histoire  nous  offre  encore  un  autre  enseignement  en 
cette  matière.  Ceux-là  mêmes  qui  condamnent  les  excès 
du  spiritualisme  chrétien  font  honneur  au  christianisme 
des  sentiments  de  charité  et  de  perfection  morale  qui  l'ont 
inspiré.  C'est  une  autre  erreur  et  une  illusion  également 
dangereuse.  L*homme  est  un  être  essentiellement  impar- 
fait; quand  on  veut  lui  imposer  la  perfection,  on  fait  vio- 
lence à  sa  nature,  ce  qui  conduit  fatalement  à  un  excès 
contraire.  Au  moyen  âge,  on  comparait  les  moines  à  des 

(1)  Voyez  mes  Etudes  sur  l' histoire  de  V humanité,  t,  IV  et  Vil. 
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anges;  en  effet,  ils  semblaient  vivre  d'une  vie  angélique, 
pratiquant  la  chasteté  et  réprouvant  tout  intérêt  person- 
nel, à  ce  point  que  les  plus  parfaits  condamnaient  jusqu'à 
la  propriété  collective  de  la  communauté.  On  a  vu,  et  l'on 
voit  encore  ces  parfaits  à  l'œuvre,  et^il  se  trouve  que  ces ^ 
anges  de  pureté  sont  des  démons  d'impureté.  Il  en  est  de 
même  de  la  réprobation  de  la  propriété  et  du  prêt  à  inté- 
rêt. Si  Ton  avait  pris  au  sérieux  la  perfection  évangélique, 
la  vie  de  l'humanité  se  serait  arrêtée,  la  perfection  aurait 
abouti  à  la  mort.  Les  jurisconsultes,  esprits  essentielle- 
ment pratiques,  en  ont  fait  la  remarque.  Coquille  dit  que 
les  enseignements  et  les  règles  de  l'Eglise  étaient  con- 
traires à  la  conservation  de  la  société  humaine  (i).  En 
effet,  les  théologiens,  dans  leur  spiritualisme  insensé, 
allaient  jusqu'à  réprouver  tout  commerce  comme  maudit 
de  Dieu  ;  si  on  les  avait  écoutés,  on  aurait  chassé  du  tem- 
ple tous  ceux  qui  achetaient  pour  revendre  (2)  ! 

A  quoi  aboutit  cette  sublime  perfection?  Aux  plus  mi- 
sérables supercheries.  Il  fallait  concilier  les  exigences  de 
la  vie  réelle  avec  les  prohibitions  du  droit  divin.  Que  fit- 
on?  On  éluda  les  prohibitions  des  canons  et  des  lois  ci- 
viles par  des  combinaisons  qui  seront  une  honte  éternelle 
pour  la  théologie  catholique.  Nous  renvoyons  le  lecteur  à 
Pascal  et  à  ses  immortelles  invectives  contrôles  jésuites, 
qui  se  prétendaient  les  disciples  par  excellence  de  Jésus- 
Christ.  Ce  ne  sont  pas  les  hommes  qu'il  faut  flétrir,  c'est 
^a  doctrine.  Montesquieu  dit  que  «  les  lois  extrêmes  dans 
le  bien  font  naître  les  maux  extrêmes  (3).  »  Cette  parole 
profonde  est  la  condamnation  du  célibat  et  la  condamna- 
tion de  la  charité  chrétienne  qui,  dans  son  exagération, 
détruit  toute  vie  individuelle,  c'est-à-dire  le  germe  et  le 
principe  du  perfectionnement. 

514.  La  stipulation  d'intérêts  est  permise  dans  tout 
prêt,  soit  d'argent,  soit  de  denrées  ou  autres  choses  mo- 
bilières. Mais,  pour  que  l'intérêt  soit  dû,  il  faut  qu'il  soit 

(1)  Guy  GoquUle,  sur  la  coutume  du  Nivernais,  tit.  II,  art.  15. 

(2)  Voyez  la  doctrine  d'Henri  de  Gand,  dans  Troplong,  Préface,  p.  lvi 
et  suiv. 

(3)  Montesquieu.  De  V Esprit  des  lois,  livre  XXII,  chap.  XXI. 
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stipulé.  C'esl  une  conséquence  du  principe  que  ïe  prêt  à 
intérêt  est  un  prêt  de  consommation;  or,  le  prétest  un 
contrat  de  bienfaisance,  gratuit  de  sa  nature; il  ne  devient 
intéressé  que  par  la  stipulation  des  parties  contractantes. 
Que  faut-il  entendre  par  stipulation?  Faut-il  une  clause 
expresse  pour  que  l'emprunteur  doive  payer  les  intérêts? 
La  loi  ne  l'exige  point;  le  mot  stipuler  dont  se  sert  l'ar- 
ticle 1905  est  synonyme  de  contracter  ou  de  convenir;  il 
se  dit  du  créancier  qui  acquiert  un  droit,  de  même  que  le 
mot  promettre  se  dit  du  débiteur  ;  les  deux  expressions 
marquent  le  concours  de  consentement  qui  est  nécessaire 
pour  qu'il  se  forme  un  contrat.  Ainsi  tout  ce  que  le  code 
veut, c'est  que  les  parties  consentent;  or, la  loi  ne  prescrit 
aucune  forme  pour  l'expression  du  consentement.  Seule- 
ment on  peut  soutenir  que  le  consentement  doit  être  exprès. 
En  effet,  la  stipulation  d'intérêts  est  une  exception  à  la 
règle  en  vertu  de  laquelle  le  prêt  est  gratuit;  or,  toute 
exception  doit  être  stipulée,  en  ce  sens  quelle  ne  peut  ré- 
sulter que  d'une  clause  du  contrat.  Cela  même  est  dou- 
teux. Tout  ce  que  l'on  peut  exiger,  c'est  une  convention  ; 
or,  la  convention  peut  être  tacite,  aussi  bien  quex- 
presse.  Dès  que  la  volonté  est  clairement  prouvée,  cela 
suffit. 

515.  La  jurisprudence  est  nésitante,  plutôt  restrictive 
que  favorable  à  la  stipulation  d'intérêts.  Cette  tendance 
n'est  pas  en  harmonie  avec  l'esprit  de  la  loi  ;  on  ne  peut 
pas  dire  qu'elle  voie  avec  défaveur  la  stipulation  d'intérêts; 
elle  réagit,  au  contraire,  contre  une  législation  défavora- 
ble. Rien  n'est  plus  licite  que  la  stipulation  d'intérêts,  et 
rien  n'est  plus  naturel,  car  les  libéralités  ne  se  présument 
point.  On  aurait  donc  pu  poser  en  principe  que  tout  prêt 
d'argent  oblige  l'emprunteur  à  payer  les  intérêts  de  la 
somme  prêtée.  Par  la  même  raison,  on  doit  admettre  fa- 
cilement que  le  prêteur  ne  livre  pas  ses  capitaux  sans  sti- 
puler les  intérêts  comme  compensation  de  la  jouissance 
dont  il  se  prive.  Nous  citerons  quelques  applications  sur 
lesquelles  il  y  a  controverse. 

Le  contrat  porte  stipulation  d'un  terme  avec  cette  clause  : 
sans  intérêts  pendant  ce  temps.  Si  l'emprunteur  ne  paye 
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pas  à  l'échéance,  les  intérêts  courront-ils  de  plein  droit, 
en  ce  sens  qu'il  ne  faut  pas  une  stipulation  nouvelle,  ni 
une  demande  judiciaire  pour  les  faire  courir?  Jugé  néga- 
tivement par  la  cour  d'Agen,  par  le  motif  que  les  intérêts 
ne  courent  qu'en  vertu  d  une  stipulation.  Sans  doute,  mais 
la  question  est  précisément  de  savoir  s'il  y  a  stipulation 
dans  la  clause  litigieuse.  Dire  que  l'emprunteur  ne  payera 
pas  d'intérêts  s'il  rembourse  le  capital  à  l'échéance  du 
terme,  n'est-ce  pas  dire  qu'il  doit  les  intérêts  après  l'échéance 
s'il  ne  le  rembourse  pas?  Il  est  si  vrai  que  tel  est  le  sens 
naturel  de  la  clause  portant  sans  intérêts  pendant  ce 
temps,  que  la  cour  d'Agen  avoue  que  la  clause  devient 
inutile  si  on  l'interprète  comme  elle  le  fait  ;  or,  peut-on 
interpréter  les  conventions  de  manière  à  ne  leur  donner 
aucun  effet  (art.  1157)?  Il  faut  une  stipulation  formelle, 
dit  la  cour,  et,  dans  le  doute,  on  se  prononce  pour  le  dé- 
biteur (art.  1162)  (i).  Nous  répondons  que  la  cour  ajoute 
à  la  loi  ;  l'article  1905  ne  dit  point  qu'il  faille  une  stipu- 
lation formelle;  il  y  a  plus,  le  but  de  l'article  n'est  point 
de  déterminer  comment  la  stipulation  d'intérêts  doit  se 
faire,  mais  de  déroger  à  l'ancien  droit,  en  sanctionnant 
une  faculté  naturelle  que  le  droit  canonique  refusait  aux 
parties  contractantes  ;  elle  accorde  une  faculté,  elle  n'im- 
pose pas  une  restriction.  Quant  à  la  maxime  que,  dans  le 
doute,  la  convention  s'interprète  contre  le  créancier  et  en 
faveur  du  débiteur,  elle  suppose  qu'il  y  a  doute;  et  c'est 
précisément  là  la  question.  Si,  comme  nous  le  soutenona, 
la  clause  litigieuse  signifie  que  le  débiteur  doit  payer  les 
intérêts  après  l'échéance,  il  n'y  a  plus  de  doute;  la  cour 
décide  donc  la  question  par  la  question. 

Il  y  a  des  arrêts  en  sens  contraire.  On  lit  dans  un  arrêt 
de  la  cour  de  Toulouse  :  «  Convenir  que  les  intérêts  ne 
seront  point  payés  jusqu'à  une  époque  déterminée,  c'est 
déclarer  qu'ils  sont  dus,  mais  que  la  perception  en  est 
suspendue  tant  que  le  délai  fixé  n'est  point  expiré  ;  de 
sorte  que,  par  le  seul  effet  de  l'échéance  du  terme,  les 


(1)  Agen,  19  juin  1824  et  19  mars  1833;  Bourges,  28  mai  1627  (Dallox, 
au  mot  Prêt  à  intérêts,  n«  25). 
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intérêts  doivent  être  payés,  r  La  cour  de  Bordeaux  s  est 
prononcée  dans  le  même  senn  fi). 

516.  L'emprunteur  s'oblige  par  la  convention  de  rem- 
bourser le  capital  dans  un  délai  déterminé,  et  d'en  payer 
rintérêt  jusqu'à  cette  époque.  Il  ne  rembourse  pas  :  devra- 
t-il  les  intérêts  à  partir  de  l'échéance,  sans  convention 
nouvelle  et  sans  demande  judiciaire?  A  notre  avis,  l'affir- 
mative est  certaine;  c'est  l'opinion  de  Merlin  (2).  Dans  ce 
cas,  il  est  certain  que  les  intérêts  sont  stipulés  ;  ils  courent, 
en  vertu  de  la  convention,  jusqu'à  telle  époque  fixée  pour 
le  remboursement.  Doivent-ils  cesser  de  courir,  en  vertu 
de  la  convention  primitive,  à  partir  de  cette  époque?  Il 
faut  une  interprétation  plus  que  judaïque  pour  le  décider 
ainsi.  La  clause  porte  :  avec  intérêts  jusqu'à  cette  époqtte; 
donc,  dit-on,  sans  intérêts  après  cette  époque.  C'est  s'atta- 
cher à  la  lettre  pour  faire  dire  aux  parties  le  contraire  de 
ce  qu  elles  ont  voulu  dire.  En  stipulant  que  le  rembourse- 
ment se  fera  dans  un  an,  et  que  l'emprunteur  payera  les 
intérêts  jusque-là,  les  parties  entendent  que  le  débiteur 
payera  les  intérêts  pendant  la  durée  du  prêt  ;  dans  leur 
pensée, le  prêt  doit  cesser  après  une  année,  donc  les  inté- 
rêts doivent  aussi  cesser  de  courir.  Conclura-t-on  de  là  que, 
si  le  prêt  continue,  faute  par  le  débiteur  de  remplir  ses  obli- 
gations, il  ne  devra  plus  les  intérêts?  Cela  n'a  point  de 
sens.  Il  y  a  cependant  des  arrêts  en  faveur  de  l'opinion 
contraire.  La  présomption,  dit  la  cour  de  Bourges,  quelle 
qu'elle  puisse  être,  ne  peut  suppléer  la  convention  exigée 
par  la  loi.  Qui  donc  invoque  une  présomption?  Nous  invo- 
quons le  texte  et  l'esprit  du  contrat.  Les  intérêts,  dit  la 
cour  de  Bordeaux,  n'étant  stipulés  que  pour  deux  ans 
(dans  l'espèce),  ils  ne  peuvent  être  exigés,  après  ce  délai, 
qu'en  vertu  d'une  nouvelle  convention  ou  d'une  demande 
iudiciaire(3).  Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  l'intérêt  n'est  sti- 

(1)  Toulouse,  19  janvier  1844;  Bordeaux,  28  mai  1832  et  11  bytû  1839 
(Dalloz,  au  mot  Prêt  à  intérêts,  n»  27). 

(2)  Merlin,  Questions  de  droit,  au  mot  Prescription  hypot?iécaire,  §  1 
(t.  VIII,  p.  324). 

(3)  Bourges,  25  avril  1826;  Bordeaux,  2  mai  1826  (DaUoz.  au  mot  Prêt 
à  intérêts,  n«  29,  1»  et  2»),  et  1*'  mars  1832  (Dalloz,  au  mot  Prescription, 
n«  1057,  2*). 
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pulé  que  pour  deux  ans  ;  ce  délai  est  celui  de  la  durée  du 
prêt;  dire  que  les  intérêts  sont  dus  pendant  deux  ans, 
alors  que  le  prêt  doit  cesser  après  les  deux  ans,  c'est  dire 
que  le  débiteur  payera  les  intérêts  pendant  la  durée  du 
prêt  ;  le  terme  de  deux  ans  n  a  donc  rien  de  restrictif,  c'est 
une  conséquence  de  la  durée  du  prêt  :  le  prêt  continuant, 
les  intérêts  continuent  aussi.  Peut-on  même  supposer  une 
intention  contraire  aux  parties  contractantes?  Le  prêteur 
n'a  voulu  avancer  ses  capitaux  que  moyennant  intérêt  ;  il 
a  voulu  être  remboursé  dans  deux  ans;  donc  la  volonté 
bien  certaine  des  parties  contractantes  est  que  l'emprun- 
teur ne  jouisse  des  capitaux  qu'en  payant  la  jouissance 
Et  cependant  on  décharge  le  débiteur  du  payement  de£ 
intérêts,  parce  qu'il  ne  remplit  pas  l'obligation  qu'il  a  con 
tractée  de  rembourser  la  somme  prêtée  ! 

517.  Y  a-t-il  exception  au  principe  de  l'article  1905 
en  matière  commerciale?  On  enseigne  qu'en  matière  de 
commerce  les  intérêts  sont  dus  sans  stipulation,  lorsque 
l'obligation  de  les  payer  résulte,  soit  de  la  nature  de  la 
convention,  soit  de  l'usage  des  lieux;  et  Massé  ajoute 
qu'aucune  loi  ne  soumet  à  une  forme  particulière  la  preuve 
de  la  stipulation  d'intérêts  (i).  La  question  étant  étrangère 
à  notre  travail,  nous  nous  contenterons  de  répondre  que 
le  droit  civil  est  le  droit  commun,  partant  le  prêt  commer- 
cial est  soumis  à  la  règle  de  l'article  1905;  le  législateur 
aurait  sans  doute  pu  et  dû  admettre  une  exception  pour  les 
prêts  faits  par  les  commerçants,  puisque  ces  conventions 
sont  de  leur  nature  intéressées,  mais  il  ne  Ta  pas  fait;  dès 
lors  la  règle  civile  doit  recevoir  son  application.  L'usage 
que  l'on  invoque  a  sans  doute  une  granda  influence  dans 
les  matières  commerciales,  mais  c'est  seulement  dans  le  si- 
lence du  code  ;  personne  ne  soutiendra  que  les  usages  de 
commerce  aient  la  puissance  de  déroger  à  la  loi.  Reste 
la  question  de  preuve,  que  l'on  a  tort  de  confondre  avec 
la  question  de  savoir  s'il  faut  une  convention  pour  faire 
courir  les  intérêts.  La  preuve  de  la  stipulation  d'intérêts 

(1)  Pardessus,  Droit  commercial.  U  II,  n*  470;  Massé,  Droit  commer- 
cial, t  IV;  n»  1691V  En  sens  contraire,  Pont,  1. 1,  p.  111,  n»  250,  et  la  ju 
risprudence  (i6<d.,  p.  112,  notejl). 
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reste  sous  Tempire  du  droit  commun,  sauf  la  dérogation 
que  l'article  1907  y  apporte  en  ce  qui  concerne  la  fixation 
du  taux  de  l'intérêt  conventionnel;  nous  y  reviendrons. 
Autre  est  la  question  de  savoir  s'il  faut  une  convention  ; 
l'article  1905,  conforme  en  cela  aux  principes  généraux 
de  droit,  implique  qu'il  faut  une  stipulation;  cette  règle 
est  générale,  donc  applicable  aux  conventions  commet 
ciales  :  cela  décide  la  question. 

518.  Quand  il  y  a  une  stipulation  d'intérêts,  la  preuve 
du  payement  des  intérêts  se  fait  d'après  le  droit  commun. 
L'article  1908  déroge  aux  principes  généraux  sur  la  preuve 
dans  le  cas  où  le  créancier  a  donné  quittance  du  capital 
sans  réserve  des  intérêts  ;  cette  quittance  fait  présumer  le 
payement  des  intérêts  et  en  opère  la  libération.  En  géné- 
ral, le  débiteur  qui  prétend  avoir  payé  les  intérêts  en  doit 
faire  la  preuve;  dans  le  cas  de  l'article  1908,  il  est  dis- 
pensé de  la  preuve,  puisque  la  loi  établit  en  sa  faveur  la 
présomption  de  libération  ;  et  la  présomption  légale  dis- 
pense de  toute  preuve  celui  au  profit  duquel  elle  existe 
(art.  1352).  Quel  est  le  fondement  de  cette  présomption? 
Comme  toute  présomption,  elle  repose  sur  une  probabi- 
lité. Quand  le  créancier  a  droit  au  capital  et  aux  intérêts, 
il  est  intéressé  à  ce  que  les  intérêts  soient  payés  avant  le 
capital,  parce  que  le  capital  non  soldé  produit  des  inté- 
rêts; tandis  que  les  intérêts  échus  ne  produisent  des  inté- 
rêts que  par  une  demande  judiciaire  ou  par  une  nouvelle 
convention,  et  sous  la  condition  qu'il  s'agisse  d'intérêts 
dus  au  moins  pour  une  année  entière  (art.  1 154).  De  plus 
les  intérêts  se  prescrivent  par  cinq  ans  (art.2275),  tandis 
que  le  capital  ne  se  prescrit  que  par  trente  ans  (art.  2262), 
La  loi  elle-même  tient  compte  de  ces  différences  qui  exis- 
tent entre  le  capital  et  les  intérêts,  en  disposant  que  le 
payement  fait  sur  le  capital  et  les  intérêts,  mais  qui  n'est 
point  intégral,  s'impute  d'abord  sur  les  intérêts.  A  plus 
forte  raison  doit-elle  présumer  que  le  créancier  ne  don- 
nera pas  quittance  du  capital  quand  les  intérêts  lui  sont 
encore  dus,  parce  qu'il  est  contraire  à  toute  probabilité 
que  le  créancier  impute  le  payement  sur  le  capital,  alors 
que  les  intérêts  ne  seraient  pas  payés. 
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Cette  présomption  admet-elle  la  preuve  contraire?  La 
question  est  controversée.  D'après  l'article  1352,  nuUe 
preuve  n'est  reçue  contre  la  présomption  de  la  loi  lorsque, 
sur  le  fondement  de  cette  présomption,  elle  dénie  l'action 
en  justice.  Il  s'agit  de  savoir  si  l'on  peut  dire  que  la  loi 
dénie  l'action  en  justice.  A  notre  avis,  l'aflSrmative  n'est 
jpas  douteuse.  Tout  le  monde  admet  que, dans  le  cas  prévu 
par  l'article  1282,  la  preuve  contraire  n'est  pas  admise 
contre  la  présomption  de  libération  que  la  loi  établit  en 
faveur  du  débiteur,  lorsque  le  créancier  lui  remet  volon- 
tairement le  titre  original  sous  signature  privée  qui  con- 
state la  dette  ;  la  raison  en  est  que  dans  ce  cas  la  loi  dénie 
l'action  en  justice  au  créancier,  non  pas  qu'il  lui  soit  dé- 
fendu d'agir  contre  son  débiteur,  mais,  s'il  le  poursuit,  il 
sera  repoussé  par  l'exception  résultant  de  la  présomption; 
cette  exception  est  péremptoire,  puisque  la  loi  dit  qu'il  y 
a  preuve  de  la  libération.  Il  en  doit  être  de  môme  dans  le 
cas  prévu  par  l'article  1908,  puisque  la  loi  dit  aussi  que 
la  quittance,  sans  réserve  des  intérêts,  opère  la  libéra- 
tion (i).  On  objecte  que  c'est  forcer  le  sens  des  mots  que 
de  dire  que  la  loi,  en  établissant  une  présomption  de  libé- 
ration, dénie  l'action  en  justice;  il  faudrait,  dit-on,  une 
disposition  formelle  qui,  sans  équivoque  aucune,  dénie 
l'action  en  justice,  pour  que  l'exception  de  l'article  1352 
fût  applicable  (s).  Notre  réponse  est  simple  et  décisive  ; 
interpréter  aijisi  la  disposition  de  l'article  1352,  c'est  l'ef- 
facer du  code, car  la  loi  ne  dénie  jamais  en  termes  formels 
l'action  en  justice. 

En  disant  que  la  preuve  contraire  n'est  pas  admise,  il 
faut  faire  une  exception  pour  le  serment  et  l'aveu,  d'après 
^.'article  1352,  comme  nous  l'avons  expliqué  au  titre  des 
Obligations;  cela  corrige  ce  que  l'article  1352,  appliqué 
au  cas  prévu  par  l'article  1908,  paraît  avoir  de  trop  ri- 
goureux. 

519.  L'article  1908  suppose  que  le  débiteur  paye  toute 


(1)^ 
t.  III,] 


(1)  Aubry  et  Rau.  t  IV,  p.  e02,note  8,§  396.  Troplong,  n°414.  «ourlon, 
III,  p.  390,  n<»  987. 

(2)  Duranton,  t.  XVJI,  p.  672,  n»  606.  Duvergier.  p.  353.  n»  260.  Pont, 
t.  I,  p.  148,  no  320. 
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la  dette  en  capital,  et  que  le  créancier  donne  quittance  du 
capital  sans  qu'il  soit  question  des  intérêts.  En  faut-il 
conclure  que  la  loi  ne  reçoit  pas  d'application  au  paye- 
ment partiel  de  la  dette?  Le  cas  s'est  présenté  devant  la 
cour  de  cassation.  Dans  l'espèce, une  somme  de  30,0(X)fr. 
avait  été  payée  sur  un  prix  de  vente;  20,000  francs  res- 
taient dus  quand  l'acheteur  tomba  en  faillite.  La  vente 
fut  résolue,  et  l'on  procéda  aux  restitutions;  le  vendeur 
restitua  les  30,000  francs  qu'il  avait  reçus.  On  soutînt 
qu'il  devait  aussi  restituer  les  intérêts  des  20,000  francs 
qui  étaient  présumés  payés,  en  vertu  de  l'article  1908.  La 
cour  de  Montpellier  jugea  que  la  présomption  de  l'arti- 
cle 1908  n'était  pas  applicable  à  l'espèce,  puisqu'elle  sup- 
pose une  quittance  du  prix  sans  réserve  des  intérêts;  or, 
il  n'y  avait  pas  de  quittance,  et  il  ne  pouvait  y  en  avoir 
des  20,000  francs  non  payés;  dès  lors  le  débiteur  ne  pou- 
vait invoquer  la  présomption  légale  ;  il  y  avait  donc  lieu 
d'appliquer  les  principes  généraux  qui  régissentlapreuve  : 
le  débiteur,  n'ayant  pas  de  présomption  en  sa  faveur,  de- 
vait prouver  directement  qu'il  avait  payé  les  intérêts  de 
la  partie  du  prix  qui  restait  due.  Cette  décision  a  été  cri- 
tiquée à  tort,  suivant  nous  (i).  On  dit  qu'en  principe, lors- 
qu'une partie  seulement  du  prix  est  payée,  le  créancier 
est  justement  et  naturellement  porté  à  faire  l'imputation 
de  ce  qu'il  reçoit,  d'abord  sur  les  intérêts  échus,  sans  dis- 
tinction aucune  entre  les  intérêts  correspondant  à  la  par- 
tie encore  due  de  sa  créance  et  ceux  qui  proviennent  de 
la  portion  qu'il  reçoit.  Cela  est  vrai,  car  l'utilité  n'est  pas 
moindre  pour  lui  de  procéder  ainsi,  dans  le  cas  d'un  paye- 
ment partiel  que  dans  le  cas  d'un  payement  intégral.  Mais 
de  ce  que  la  chose  est  probable,  va-t-on  conclure  qu  elle 
ist  présumée?  C'est  confondre  les  présomptions  de  l'homme 
avec  les  présomptions  de  la  loi.  Les  présomptions  légales 
ne  peuvent  jamais  être  étendues,  ftlt-ce  par  raison  d'ana- 
logie. Or,  ce  serait  étendre  la  présomption  de  l'article  1908, 
qui  suppose  une  quittance  de  la  dette  sans  réserve  d'inté- 
rêts, que  de  l'appliquer  à  un  cas  où  il  n'y  a  pas  de  quit- 

(1)  Rejet,  8  mai  1855(Dallo^,  1855,  1,  244). 
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tance  et  où  il  ne  peut  pas  y  en  avoir  ;  or,  c'est  sur  le  fait 
que  le  créancier  donne  quittance,  sans  réserver  les  inté- 
rêts, que  la  loi  fonde  la  présomption  du  payement  de  ces 
intérêts.  Donc  la  raison  de  la  présomption  fait  défaut, 
aussi  bien  que  le  texte,  dans  le  cas  d'un  payement  partiel. 

5SO.  Il  s'est  présenté  une  autre  difficulté  concernant 
la  preuve.  Un  acte  de  prêt  n'indique  pas  la  date  du  verse- 
ment de  la  somme  prêtée;  de  là  procès  pour  savoir  à  par- 
tir de  quel  jour  les  intérêts  seront  dus.  Le  prêteur  demanda 
à  établir  par  présomptions  le  moment  où  la  somme  avait 
été  comptée.  Il  y  avait  un  motif  de  douter,  non  pas  à  rai- 
son de  la  preuve  par  présomptions  que  le  prêteur  alléguait, 
car  il  s'agissait  d'une  matière  commerciale, laquelle  admet 
la  preuve  testimoniale  et,  par  conséquent,  les  présomp- 
tions indéfiniment,  c'est-à-dire  alors  même  que  l'objet  du 
litige  dépasse  la  somme  de  150  francs.  Mais  on  soutenait 
que,  d'après  le  droit  commun,  auquel  le  droit  commercial 
ne  déroge  point,  la  preuve  testimoniale  et,  par  conséquent, 
les  présomptions  n'étaient  pas  admises,  parce  qu'il  s'agis- 
sait de  prouver  contre  et  outre  le  contenu  en  l'acte  :  en 
toute  matière,  disait-on,  lettres  passent  témoins.  Cela  est 
vrai.  Mais  est-ce  que,  dans  l'espèce,  on  pouvait  dire  que 
les  présomptions  étaient  invoquées  contre  et  outre  le  con- 
tenu en  l'acte?  Non,  il  s'agissait  d'un  fait  que  l'acte  ne 
constatait  point  et  qu'il  ne  pouvait  pas  constater,  puisqu'il 
n'était  pas  accompli  au  moment  où  l'écrit  avait  été  dressé, 
les  fonds  prêtés  n'ayant  été  versés  que  postérieurement  à 
l'acte  ;  donc  le  principe  que  lettres  passent  témoins  n'était 
pas  applicable.  Partant  on  restait  sous  l'empire  du  droit 
commun  qui  admet  les  présomptions  en  matière  commer- 
ciale. La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi  (i),  et  cela  ne 
nous  paraît  pas  douteux  (comparez  t.  XIX,  n®  483). 

521.  Le  débiteur  ne  paye  pas  les  intérêts  qu'il  doit; 
il  ne  remplit  donc  pas  l'obligation  qu'il  a  contractée.  On 
demande  si,  dans  ce  cas,  le  prêteur  peut  exiger  la  resti- 
tution du  prêt  avant  l'époque  convenue.  C'est  demander  si 
la  condition  résolutoire  tacite  est  sous-entendue  dans  les 

(1)  Rejet,  6  février  1872  (Dalloz,  1872.  1.  2f>ai 
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contrats  miiîatéraux .  Dans  notre  opinion  ,1e  prêteur  n'ayant 
pas  d'obligations,  le  contrat  reste  unilatéral  ;  et  nous  avons 
enseigné  aussi  que  la  condition  résolutoire  tacite  n'existe 
que  dans  les  contrats  synallagmatiques.  Cela  décide  la 
question.  L'opinion  contraire  est  cependant  de  doctrine  et 
de  jurisprudence.  On  invoque  l'article  1902,  comme  argu- 
ment a  fortiori  (i).  Aux  termes  de  cet  article,  le  débiteur 
d'une  rente  perpétuelle  peut  être  contraint  au  rachat  s'il 
cesse  de  remplir  ses  obligations  pendant  deux  ans,  ou  s'il 
manque  à  fournir  au  préteur  les  sûretés  promises  dans  le 
contrat.  A  notre  avis,  cette  disposition  est  exceptionnelle; 
en  tout  cas,  on  ne  peut  pas  la  considérer  comme  une  ap- 
plication de  l'article  1184,  donc  il  faut  l'écarter;  car  il 
n'y  a  pas  lieu  d'appliquer,  par  voie  d'analogie,  une  dispo- 
sition qui  déroge  au  droit  commun  :  ce  serait  étendre  des 
exceptions,  ce  qui  n'est  pas  permis  à  l'interprète. 

La  cour  de  Bruxelles  s'est  prononcée  en  faveur  de  l'opi- 
nion que  nous  combattons.  Un  prêt  avait  été  fait  sous  la 
condition  que  le  prêteur,  soit  par  lui-même,  soit  par  un 
mandataire,  aurait  le  droit  de  vérifier  les  livres  et  l'en- 
caisse de  l'emprunteur  et  d'exiger  le  bilan  de  ses  affaires 
et  opérations;  l'emprunteur,  sommé  d'exécuter  cette  obli- 
gation, s  y  refusa.  Il  a  été  jugé  que,  le  débiteur  s'étant 
refusé  à  remplir  les  conditions  de  la  convention, le  créan- 
cier était  fondé  à  en  demander  la  résiliation  (2).  La  cour 
ne  motive  pas  sa  décision  ;  c'est  supposer  que  la  résolution 
est  de  droit  commun  quand  le  débiteur  ne  remplit  pas  ses 
obligations.  Or,  la  condition  résolutoire,  comme  toute 
condition,  doit  être  stipulée, puisque  c'est  une  convention, 
et  il  n'y  a  pas  de  convention  sans  concours  de  consente- 
ment. Le  seul  droit  que  le  créancier  tienne  du  contrat, 
c'est  de  contraindre  le  débiteur  à  remplir  ses  obligations, 
soit  directement,  quand  l'exécution  forcée  est  possible,  soit 
par  la  saisie  et  la  vente  de  ses  biens.  Cela  est  si  vrai,  qu'en 
droit  romain  la  condition  résolutoire  tacite  était  inconnue, 
il  fallait  la  stipuler;  de  là  le  pacte  commissoire.  Le  code 


(1)  Anbry  et  Rau,  t.  IV,  p.  602.  note  9.  n*  396  {4«  édition). 

(2)  Braxelles,  21  décembre  1853  {PasicrUiê,  1854,  2,  279). 
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a  sous-entendu  ce  pacte  dans  les  contrats  synaiiagma- 
tîques;  aucun  texte,  aucun  principe  ne  permettent  d'éten- 
dre l'article  1184  aux  contrats  unilatéraux.  Cela  nous 
paraît  décisif.  Pour  que  le  prêteur  puisse  réclamer  la  res- 
titution de  la  chose  à  raison  de  l'inexécution  des  obliga- 
tions de  l'emprunteur,  il  faut  qu'il  stipule  ce  droit.  On  ne 
peut  pas  même  dire  que  ce  soit  là  une  condition  résolu- 
toire proprement  dite,  car  le  contrat  n'est  pas  résolu,  la 
'  résolution  opérant  toujours  rétroactivement  ;  tandis  que, 
dans  l'espèce,  le  seul  effet  du  pacte  est  de  mettre  fin  au 
contrat  avant  l'époque  convenue  ;  il  s'agit  donc  d'un  terme 
plutôt  que  d'une  condition.  C'est  une  raison  de  plus  pour 
exiger  une  convention  expresse,  'car  il  n'y  a  aucune  loi 
qui  admette  comme  principe  que  le  débiteur  perd  le  béné- 
fice du  terme  quand  il  ne  remplit  pas  ses  obligations  ;  la 
loi  ne  le  déclare  déchu  du  terme  que  lorsqu'il  tombe  en 
déconfiture,  ou  lorsque,  par  son  fait, il  diminue  les  garan- 
ties qu'il  avait  promises  au  créancier  par  son  contrat  ;  il 
s'agit  donc  d'étendre  l'article  1188,  et  les  déchéances  ne 
s'étendent  jamais. 

Le  préteur  peut  stipuler  que  l'emprunteur  sera  déchu 
du  bénéfice  du  terme  s'il  ne  paye  pas  régulièrement  les 
intérêts  ;  cela  est  incontestable.  Il  peut  même  stipuler  qu'à 
défaut  de  payement  d'un  seul  terme  des  intérêts,  le  capi- 
tal deviendra  de  plein  droit  exigible  après  mise  en  de- 
meure; la  cour  de  Liège  l'a  jugé  ainsi,  et  cela  n'est  pas 
douteux  (i).  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit,  au  titre  des 
Obligations,  sur  le  pacte  commissoire  ;  les  principes  qui 
régissent  la  condition  résolutoire,  stipulée  en  cas  d'inexé- 
cution des  obligations  du  débiteur,  s'appliquent,  par  ana- 
logie, au  cas  où  il  s'agit  de  ce  qu'on  appelle  un  terme  ré- 
solutoire. 

522.  L'article  1906  prévoit  le  cas  contraire  :  l'emprun- 
teur paye  des  intérêts  qui  n'étaient  pas  stipulés;  la  loi 
décide  qu'il  ne  peut  ni  les  répéter  ni  les  imputer  sur  le 
capital.  Quel  est  le  sens  de  cette  disposition  et  quel  est  le 
cas  qu'elle  prévoit?  Les  auteurs  ne  sont  point  d'accord. 

(I)  Liège.  23  mai  1863  (PasUriHe,  1863.  «,  370). 
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Il  nous  semble  que  les  termes  de  la  loi  eu  déterminent  le 
sens  quand  on  les  rapproche  des  principes  qui  régissent  le 
payement  de  Tindû.  Si  je  paye  ce  que  je  ne  dois  pas,  je 
puis  répéter  ce  que  j'ai  payé,  en  supposant  que  j'aie  payé 
par  erreur.  En  disant  que  l'emprunteur  ne  peut  pas  répé- 
ter les  intérêts  qu'il  a  payés,  quoiqu'ils  ne  fussent  pas  sti- 
pulés, la  loi  décide  implicitement  que  le  débiteur  a  payé 
ce  qu'il  devait  ;  ce  qui  suppose  que  les  intérêts  étaient  dus 
en  vertu  de  la  convention  des  parties,  quoiqu'ils  ne  fus- 
sent pas  stipulés  à  l'acte  ;  en  d'autres  termes,  la  loi  sup- 
pose une  convention  tacite,  qui  est  prouvée  par  Texécution 
que  les  parties  lui  donnent,  l'emprunteur  en  payant  les 
intérêts  et  le  prêteur  en  les  recevant.  Puisque  les  intérêts 
étaient  dus,  la  conséquence  en  est  qu'ils  ne  peuvent  être 
répétés  ni  imputés  sur  le  capital. 

La  plupart  des  auteurs  enseignent  que  l'article  1906 
prévoit  le  cas  où  il  n'y  aurait  aucune  convention  concer- 
nant les  intérêts  ;ils  supposent  que  l'emprunteur,  par  scru- 
pule de  conscience  et  pour  ne  pas  rester  l'obligé  du  prê- 
teur, croit  devoir  payer  des  intérêts  que  réellement  il  ne 
doit  pas.  Cette  explication  n'est  guère  admissible.  Les 
scrupules  de  conscience  et  les  devoirs  de  délicatesse  sont 
étrangers  au  droit  ;  la  loi  n'en  peut  tenir  aucun  compte  ; 
il  n'y  a  qu'un  seul  contrat  que  la  loi  consacre,  quoiqu'il 
n'ait  d'autre  mobile  que  des  sentiments  moraux,  c'est  la 
donation.  11  faudrait  donc  supposer  que  l'emprunteur, par 
sentiment  de  reconnaissance,  paye  les  intérêts  et  que  le 
prêteur  les  reçoit  à  ce  titre  ;  il  se  ferait  alors  un  don  ma- 
nuel. Que  telle  puisse  être  l'intention  des  parties  contrac- 
tantes, cela  est  incontestable.  Mais  est-ce  bien  là  le  cas 
que  la  loi  prévoit?  Il  n'y  a  pas  un  mot  dans  l'article  1906 
qui  implique  l'idée  d'une  libéralité  ;  et  Tonne  pouvait  guère 
supposer  que  celui  qui  emprunte  par  nécessité  et  à  titre 
gratuit  soit  dans  le  cas  de  faire  une  libéralité  au  prêteur, 
à  qui  il  demande  un  service.  Il  était  d'ailleurs  inutile  de 
prévoir  cette  hypothèse  ;  le  droit  commun  suffit'  pour  dé- 
cider que  celui  qui  paye  sérieusement  ce  qu'il  ne  doit  pas, 
ne  peut  répéter,  puisqu'il  ne  peut  avoir  d'autre  inten- 
tion que  celle  de  faire  une  libéralité  sous  forme  de  paye- 
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ment;  il  ne  peut  être  question,  dans  ce  cas,  de  répéter 
rindû,  car  les  dons  manuels  sont  des  donations,  et  toute 
donation  est  irrévocable.  Mais  si  cela  peut  se  supposer 
dans  le  cas  du  payement  dune  somme  capitale,  cela 
ne  peut  guère  se  supposer  quand  il  s'agit  d  un  débiteur 
qui  s*est  trouvé  dans  la  nécessité  d'emprunter.  Il  y  a  une 
autre  difficulté  dans  l'hypothèse  d'une  libéralité.  Est-ce 
qu'en  présence  du  texte  de  l'article  1906  les  parties  inté- 
ressées seraient  admises  à  prouver  qu'il  y  a  libéralité? 
Voici  l'intérêt  de  la  question.  Si  le  payement  des  intérêts 
constitue  une  libéralité,  il  y  aura  lieu  au  rapport,  à  la 
réduction  et  à  la  révocation  pour  cause  de  survenance 
d'enfant.  L'emprunteur  paye  des  intérêts  non  stipulés  par 
le  contrat  :  la  partie  intéressée  sera-t-elle  admise  à  prou- 
ver que  c'est  une  libéralité?  Cela  est  douteux,  car  la  loi 
étabht  une  présomption  contraire  ;  en  refusant  à  l'emprun- 
teur la  répétition,  et  en  n'admettant  pas  l'imputation  sur 
le  capital,  elle  suppose  que  l'emprunteur  a  payé  ce  qu'il 
devait  ;  elle  lui  dénie  l'action  en  justice  sur  la  présomp- 
tion de  ce  payement  ;  donc  la  preuve  contraire  n'est  pas 
admise  aux  termes  de  l'article  1352. 

Il  y  a  encore  une  autre  explication  de  l'article  1906  ; 
c'est  que  l'emprunteur  paye  une  dette  naturelle,  et  celui 
qui  paye  volontairement  une  dette  naturelle  n'est  pas 
admis  à  répéter  ce  qu'il  a  payé.  Cette  explication  est  peu 
satisfaisante.  Celui  qui  paye  ce  qu'il  ne  doit  pas  ne  doit 
rien,  ni  naturellement  ni  civilement.  Si  l'emprunteur  ne 
doit  pas  les  intérêts  en  vertu  d'une  convention  tacite,  il 
faudrait  dire  qu'il  peut  répéter,  et  l'on  ne  voit  aucune  rai- 
son de  lui  refuser  l'action  en  répétition.  La  prétendue  obli- 
gation que  l'on  invoque  ne  serait  tout  au  plus  qu'un  devoir 
de  délicatesse  ;  or,  ce  n'est  pas  là  une  obligation  ayant  un 
effet  quelconque,  en  droit  (i). 

523.  Autre  est  la  question  de  savoir  si  l'emprunteur 
qui  paye  par  erreur  des  intérêts  qu'il  croyait  devoir  peut 
répéter  ce  qu'il  a  payé.  L'affirmative  ne  nous  paraît  pas 
douteuse.  Ce  n'est  pas  là  le  cas  prévu  par  l'article  1906, 

(1)  Voyez,  en  sens  divers.  Pont  et  les  auteurs  qall  cite,  t.  I,  p.  113, 
no  252. 
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quelle  que  soit  rexplication  que  Ton  admette.  Dans  notre 
opinion,  la  loi  suppose  que  les  intérêts  étaient  dus  en 
vertu  d'une  convention  tacite;  s'il  n'y  a  aucune  conven- 
tion, il  n'y  a  pas  de  dette,  donc  il  y  a  lieu  à  répétition. 
Tel  serait  le  cas  où  les  héritiers  de  l'emprunteur  payeraient 
les  intérêts,  dans  la  fausse  persuasion  où  ils  seraient  que 
les  intérêts  avaient  été  stipulés.  Si  l'on  admet  qu'il  y  avait 
dette  naturelle,  il  y  aura  encore  lieu  à  répétition,  car  la 
dette  n'a  pas  été  volontairement  acquittée  (art.  1235).  Si 
l'on  suppose  que  l'emprunteur  fait  une  libéralité  par  re- 
connaissance, ce  serait  un  payement  fait  et  accepté  dans 
une  intention  de  libéralité;  si  donc  le  payement  avait  eu 
lieu  sans  intention  de  libéralité,  le  préteur  aurait  payé 
par  erreur,  et,  par  suite,  il  pourrait  répéter  (i). 

5!M.  Quel  est  le  taux  des  intérêts  que  le  débiteur  doit 
payer?  La  législation  a  varié  sur  ce  point.  Le  code  civil 
(art.  1907)  distingue  l'intérêt  conventionnel  et  l'intérêt  lé- 
gal ;  l'intérêt  légal  est  fixé  par  la  loi  ;  quant  à  l'intérêt 
conventionnel,  il  peut  excéder  celui  de  la  loi  toutes  les 
fois  que  la  loi  ne  le  prohibe  pas.  Le  code  civil  ne  le  pro- 
hibait pas  ;  donc  l'intérêt  conventionnel  était  abandonné 
à  la  volonté  des  parties  contractantes.  Mais  la  rédaction 
de  l'article  1907  impliquait  une  réserve;  elle  suppose  qu'il 
>ourra  être  porté  une  loi  qui  défende  aux  parties  de  stipu- 
er  un  intérêt  supérieur  à  l'intérêt  légal.  On  sait  que  cette 
'.  oi  a  été  portée  trois  ans  après  la  publication  du  code 
Napoléon,  le  3  septembre  1807.  La  discussion  qui  a  ^i 
lieu  au  conseil  d'Etat  explique  l'hésitation  que  révèle  la 
rédaction  de  l'article  1907  ;  les  membres  du  conseil  étaient 
divisés  ;  tout  en  admettant  la  légitimité  de  l'intérêt,  les 
légistes  craignaient  les  abus  des  intérêts  excessifs,  ils 
auraient  voulu  qu'on  limitât  l'intérêt  conventionnel,  en 
défendant  aux  parties  contractantes  de  dépasser  l'intérêt 
légal.  Cette  restriction  était  en  opposition  avec  le  principe 
de  liberté  consacré  par  le  législateur.  S'il  est  permis  de 
stipuler  des  intérêts  pour  simple  prêt,  cotame  le  dit  l'arti- 
cle 1905,  c'est  parce  que  l'argent  est  une  marchandise 

(1)  Comparez  Duranton,  t.  XVII,  p.  659,  n»  600. 
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dont  le  prix  varie,  ainsi  que  celui  des  denrées ,  dés  lors 
la  location  de  Targent,  comme  celle  de  toute  marchandise, 
doit  être  entièrement  libre,  le  prix  variant  d'après  labon- 
dance  ou  la  rareté  des  marchandises;  c'est  l'offre  et  la  de- 
mande qui  déterminent  le  prix  de  location,  comme  le  prix 
de  vente.  De  quel  droit  le  législateur  interviendrait-il 
pour  forcer  le  capitaliste  de  se  contenter  d'un  loyer  de 
5  p.  c. ,  alors  que  la  rareté  du  numéraire  a  haussé  le  prix 
de  l'argent?  Ces  considérations  d'économie  politique  fo- 
rent très-bien  exposées  au  conseil  d'Etat,  entre  autres  par 
Berenger.  Il  commença  par  rappeler  que,  dans  l'ancien 
droit,  tout  prêt  à  intérêt  était  réputé  usuraire.  Ce  préjugé 
a  Ésiit  place  au  vrai  principe,  celui  que  le  code  formule 
dans  l'article  1905.  Toutefois  on  l'a  ménagé,  en  établis- 
sant un  intérêt  légal  comme  un  remède  contre  l'abus  du 
prêt  à  intérêt;  ce  qui  implique  que  le  prêt  à  intérêt  est  un 
mal  contre  lequel  il  faut  un  remède.  L'intérêt  est  un  mal, 
dit-on,  quand  il  est  injuste,  et  il  est  injuste  quand  il  est 
excessif.  Les  légistes  Maie  ville,  Tronchet  ne  manquèrent 
point  de  faire  valoir  ces  motifs  pour  limiter  le  taux  de 
l'intérêt.  Berenger  leur  répondit,  et  la  réponse  est  pé- 
remptoire  :  Un  intérêt  de  7  p.  c.  peut  n'être  pas  plus 
injuste  qu'un  intérêt  de  3,  car  il  est  de  la  nature  de  l'in- 
térêt d'être  variable,  comme  le  montant  des  loyers,  comme 
toutes  les  marchandises  dont  le  prix  varie  d'après  les  cir- 
constances. Lorsqu'on  a  fixé  l'intérêt  à  5  p.  c,  l'argent 
n'était  employé  qu'à  l'achat  et  à  l'exploitation  des  terres  ; 
les  bénéfices  que  l'argent  pouvait  donner  étaient  donc  très- 
limités;  tandis  que,  dans  les  temps  modernes,  l'argent 
employé  dans  le  commerce  et  l'industrie  procure  des  bé- 
néfices bien  plus  considérables.  Aujourd'hui,  en  emprun- 
tant à  7  p.  c,  on  peut  obtenir  des  gains  beaucoup  plus 
élevés  que  dans  les  temps  où  l'on  avait  l'argent  à  5.  Il  n'y  a 
donc  pas  de  règle  d'une  justice  absolue  pour  la  fixation  de 
l'intérêt  ;  on  ne  peut  pas  plus  le  déterminer  qu'on  ne  peut 
fixer  un  maximum  pour  le  prix  des  denrées  et  des  mar- 
chandises. Berenger  ajouta  que  la  loi  qui  fixerait  le  taux 
de  l'intérêt  conventionnel  serait  presque  toujours  violée  ; 
imposer  aux  parties  contractantes  une  limite  qui  lèse  leur 
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droit,  c'est  les  provoquer  à  éluder  la  loi  :  celui  qui  peut 
tirer  6  p.  c.  de  son  argent  ne  le  prêtera  pas  à  5;  si  néan- 
moins il  prête,  en  apparence,  à  5,  parce  que  la  loi  l'y 
contraint,  il  cherchera,  de  concert  avec  l'emprunteur,  à 
se  soustraire  à  la  prohibition  ;  c'est  habituer  les  citoyens 
à  violer  la  loi  en  l'éludant.  Berenger  avait  raison  de  dire 
que  rien  n'est  plus  dangereux.  Que  deviendra  la  société 
si  les  hommes  perdent  le  respect  dû  aux  lois  et  les  violent 
sans  scrupule  de  conscience, parce  qu  elles  leur  paraissent 
injustes  (i)? 

525.  Les  partisans  de  la  liberté  l'emportèrent,  mais 
leur  victoire  fut  incomplète  ;  le  texte  même  de  l'article  1907 
faisait  prévoir  qu'une  loi  nouvelle  interviendrait  qui  met- 
trait l'intérêt  conventionnel  en  rapport  avec  l'intérêt  légal: 
tel  fut  l'objet  de  la  loi  du  3  septembre  1807.  Il  est  inutile 
de  faire  connaître  les  motifs  de  cette  loi,  qui  est  abrogée 
en  Belgique.  Les  légistes,  Merlin  en  tête,  approuvèrent 
les  restrictions  que  la  loi  apportait  à  la  liberté  des  parties 
contractantes  (2).  Hommes  de  tradition,  les  meilleurs  ju- 
risconsultes ne  parviennent  pas  à  s'affranchir  des  préju- 
gés qu'ils  puisent  dans  leurs  études;  la  loi  se  confond  fa- 
cilement, à  leurs  yeux,  avec  le  droit,  et  ils  conàidèrent 
comme  raison  écrite  ce  que  les  anciens  ont  formulé  en 
textes  législatifs.  Quand,  en  1836,  Lherbette  attaqua 
vivement  la  loi  de  1807,  le  procureur  général  Dupin  s'en 
fit  le  défenseur,  et  il  l'emporta  à  la  chambre  des  députés. 
En  1862,  un  excellent  économiste,  Michel  Chevalier,  dé- 
montra vainement  que  la  loi  de  1807  violait  tous  les  prin- 
cipes et  ne  prévenait  aucun  mal,  l'économie  politique 
succomba  de  nouveau;  et  ce  fut  encore  un  légiste,  le 
procureur  général  Dupin,  qui  obtint  la  victoire  (3). 

Cependant  un  de  nos  bons  jurisconsultes,  Duvergier, 
bien  que  favorable  à  des  mesures  restrictives,  avait  con- 
staté, dès  l'année  1843,  que  la  loi  de  1807  manquait  com- 
plètement son  but.  La  loi  de  1807,  dit-il, n'a  pas  tenu  les 

(1)  Séance  du  conseil  d'Etat  du  7  pluviôse  an  xii,  n»  21  (Locré.  t.  VII, 
269  272). 

(2)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Intérêts,  §  VI,  n®  5  (t.  XV,  p.  452y 
p.  3)  Vovez  les  témoignages  dan?  Pont,  t.  I,  p.  120,  n*  263. 
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promesses  du  code  ;  elle  méconnaît  ce  principe  essentiel 
que  rintérét  est  variable  ;  la  limite  qu  elle  pose,  les  peines 
qu  elle  prononce  contre  ceux  qui  la  francliissent  et  qu'elle 
punit  comme  usuriers,  loin  d'être  une  protection  pour  les 
emprunteurs,  tournent  à  leur  détriment.  Quand  les  parties 
sont  libres  dans  leurs  conventions,  le  taux  de  l'intérêt  est 
déterminé  ordinairement  en  raison  de  l'abondance  ou  de 
la  rareté  du  numéraire,  et  eu  égard  à  la  solvabilité  de 
l'emprunteur.  Si  la  loi  leur  défend  de  dépasser  l'intérêt 
légal,  les  contractants  qui  ne  veulent  pas  s'y  soumettre, 
le  prêteur  parce  qu'il  y  perd,  l'emprunteur  parce  qu'il  ne 
peut  demander  l'argent  à  5  p.  c.  quand  il  en  vaut  6,  dis- 
simulent et  violent  la  loi  en  l'éludant;  ils  retiennent,  au 
moment  du  prêt,  la  partie  de  l'intérêt  qui  excède  le  taux 
légal,  ou  Ton  fait  une  vente  à  réméré,  ou  des  contrats  pi- 
gnoratifs. Toutes  ces  voies  détournées  aggravent  la  posi- 
tion du  débiteur.  Sans  doute  il  est  admis  à  prouver  la 
fraude  à  la  loi,  et  les  procès  ne  manquent  point  sous  l'em- 
pire de  la  loi  de  1807 ,  mais  ces  procès  tournent  encore 
contre  l'emprunteur.  Le  prêteur,  qui  court  le  risque  de 
perdre  l'intérêt  stipulé  et  d'être  condamné  comme  usurier, 
exige  une  prime  contre  ces  chances  auxquelles  il  s'ex- 
pose; comme  le  dit  Montesquieu,  il  fait  payer  l'emprun- 
teur pour  le  prix  de  l'argent  et  pour  le  danger  des  peines 
delïiloi{i). 

5S6.  La  loi  de  1807  a  encore  produit  un  autre  mal; 
les  tribunaux  mêmes  ont  éludé  ses  prohibitions.  Nous 
avons  bien  des  fois  constaté  que  lorsque  le  législateur 
méconnaît  Tétat  social,  ainsi  que  les  droits  des  parties 
contractantes, les  tribunaux  cherchent  à  corriger  les  vices 
de  la  loi  en  l'interprétant,  non  dans  l'esprit  qui  l'a  dictée, 
mais  dans  l'esprit  nouveau  qui  en  demande  la  réforma- 
tion ou  l'abolition.  Il  en  était  déjà  ainsi  dans  l'ancien 
droit.  Turgot  en  fit  la  remarque.  «  O'iest  une  chose  no- 
toire, dit-il,  qu'il  n'y  a  pas  déplace  de  commerce  où  la  plus 
grande  partie  du  trafic  ne  roule  sur  l'argent  emprunté, 
et  où  les  intérêts  ne  soient  réglés  par  la  seule  convention, 

(1)  Duvergier,  Du  prêt,  p.  323,  no  «47. 
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d*aprè8  r&bondance  plus  ou  moins  grande  de  l'argent  et 
la  situation  plus  ou  moins  sûfo  de  Temprunteor.  La  rigi- 
dité des  lois  a  cédé  à  la  force  des  choses  ;  il  a  faUu  que  la 
jurisprudence  modérftt  dans  la  pratique  les  principes  spé- 
eulatifis,  et  Ton  en  est  venu  à  tolérer  ouvertement  le  prêt 
par  billet,  l'escompte  et  toute  espèce  de  négociations  d'ar- 
gent entre  commerçants.  H  en  sera  toujours  ainsi  toutes 
les  /bis  que  la  loi  défendra  ce  que  la  nature  des  choses 
rend  nécessaire  (i).  » 

L'enseignement  est  grave;  o*est  une  mauvaise  loi  que 
eelle  qui  porte  les  tribunaux  À  en  éluder  les  dispositions, 
car  éluder  les  lois,  c'est  les  violer;  et  que  deviendra  le 
respect  dû  à  la  loi  quand  ceux  qui  en  sont  les  gardiens 
donnent  l'^emple  de  la  violation?  Cependant  le  législa- 
teur ne  profita  point  de  la  leçon.  Qu'arriva-t-il  ?  Sous 
Traipire  de  la  loi  de  1807,  comme  dans  l'ancien  droit, les 
juges  se  mirent  au-dessus  de  la  loi.  La  jurisprudence 
française  admet  que  l'escompte  n'est  pas  soumis  aux  dis- 
positions prohibitives  de  la  loi  de  1807;  elle  assimile  Tés- 
compte  à  la  vente  d'une  créance  ftiture  ;  on  pourrait  en 
dire  autant  du  prêt  à  intérêt;  il  est  certain  que  l'on  trouve 
tous  les  éléments  de  ce  contrat  dans  l'escompte,  une 
somme  donnée  par  le  banquier,  une  somme  égale  rendue 
ou  dopt  la  restitution  du  moins  est  garantie  par  le  débi- 
teur, enfin  le  prix,  c'est-à-dire  l'intérêt;  seulement*,  au 
lieu  d'être  payé  périodiquement  ou  lors  delà  restitution, 
l'escompte  est  reçu  à  l'avance  par  le  banquier  à  l'instant 
où  il  doune  l'argent.  Il  en  est  de  même  de  la  commission, 
qui  n'est  autre  chose  qu'un  intérêt  déguisé  sous  un  autre 
nom.  Si  un  banquier  me  prête  1,000  francs  à  6  p.  c.,  et 
qu^outre  l'intérêt  de  60  francs  par  an  je  paye  une  com- 
mission de  1  1/2  ou  &  p.  c,  je  paye,  en  réalité,  sous  le 
nom  de  commission,  15  ou  20  francs  en  sus  de  l'intérêt 
légal,  c-est-à-4ire  que  l'intérêt  réel  sera  de  7  1/2  à  8 
p.  c,  (b). 

Nous  laissons  de  côté  la  question  de  savoir  si  Ton  peut 

(1)  Turgot,  Mémoire  sur  les  prêts  d'argent,  présenté  au  conseil  d'Etat  en 
1769. 
(t)  Nous  suivons  Topinion  de  Pont,  t  I,  p.  132,  b««  S83*t85. 
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stipaler  un  intérôt  supérieur  à  l'intérêt  légal  à  raison  des 
risques  extraordinaires  que  court  le  préteur  ;  elle  est  con- 
troversée. Ce  que  nous  avons  dit  suffit  pour  démontrer 
que  la  jurisprudence  moderne,  comme  la  jurisprudence 
ancienne,  a  cherché  à  s'accommoder  avec  la  loi,  comme, 
en  théologie,  il  y  a  des  accommodements  avec  le  ciel.  Lais- 
sons ces  honteux  expédients  aux  théologiens ,  et  maintenons 
la  loi,  alors  même  qu'elle  violerait  le  droit  et  la  justice, 
mais  aussi  que  le  législateur  se  hâte  de  modifier  ou  d'abro- 
ger les  lois  qui  blessent  la  conscience  générale.  Le  der- 
nier auteur  qui  a  écrit  sur  le  prêt  constate  que  la  Hol- 
lande, TAnglet^re,  l'Italie,  l'Espagne  même  ont  devancé 
la  France  en  abolissant  les  lois  qui  restreignaient  la  libre 
stipulation  de  l'intérêt.  M.  Pont  a  oublié  la  Belgique  ;  nous 
avons  fait  connaître  la  loi  belge  au  titre  des  Obligations, 
auquel  nous  renvoyons  (t.  XVI,  n""  316). 

5St.  La  loi  belge  du  5  mai  1865  en  est  revenu^  au  sys- 
tème du  code  civil;  elle  abandonne  l'intérêt  conventionnel 
aux  Ubres  stipulations  des  parties  contractantes.  Si  elle  fixe 
un  intérêt  légal  de  5  p.  e.  en  matière  civile  et  de  6  p.  c.  en 
matière  commerciale,  c'est  pour  les  cas  où  les  parties  n'ont 
pas  stipulé  d'intérêts  :  tels  sont  les  intérêts  moratoires  aux- 
quels le  juge  condamne  le  débiteur  qui  est  en  demeure  et 
les  intérêts  légaux  qui  courent  de  plein  droit  en  vertu  de 
la  loi.  Nous  renf  oyons  au  titre  des  Qhligntions  en  ce  qui 
concerne  les  intérêts  légaux  et  moratoires.  Quant  aux 
intérêts  conventionnels,  l'article  1907  dispose  que  le  taux 
doit  être  fixé  par  écrit.  Quel  est  le  but  de  cette  disposi-r 
tion?  Les  auteurs  du  code  ont-ils  entendu  faire  du  prêt  à 
intérêt  un  contrat  solennel?  La  négative  est  certaine. 
Remarquons  d'abord  que  la  loi  n'exige  un  écrit  que  pour 
le  taux  de  l'intérêt,  elle  n'en  exige  pas  pour  la  stipulation 
de  l'intérêt;  de  sorte  qu'il  peut  arriver  que  l'intérêt  ne  soit 
pas  stipulé  par  écrit  et  que  néaamoins  il  soit  dû,  pourvu 
que  le  taux  soit  stipulé  par  écrit;  étendant  le  tatuio  fait 
partie  de  la  convention;  il  est  donc  impossible  que  la  con- 
vention soit  solennelle  pour  le  taux  et  non  solennelle  pour 
la  stipulation  même  de  l'intérêt.  Le  motif  qui  a  fait  porter 
l'article  1907,  2*  alinéa,  prouve  à  l'évidence  qu'il  n  a  pas 
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été  dans  la  pensée  du  législateur  de  prescrire  un  écrit 
comme  condition  de  solennité  du  contrat.  Boutteville  Fa 
exposé  en  termes  déclamatoires  dans  son  rapport  au  Tri- 
bunat  :  ^  Le  taux  de  l'intérêt  conventionnel,  dit  Tarticle, 
doit  être  fixé  par  écrit.  Ah  !  les  vampires  qui  abusent  de 
la  misère,  de  l'infortune,  ce  n'est  pas  au  grand  jour  qu'ils 
font  les  honteuses  stipulations  par  lesquelles  ils  préparent 
la  ruine  de  leurs  victimes  ;  ce  n'est  pas  à  la  face  des  tri- 
bunaux qu'ils  réclament  le  payement  des  scandaleuses, 
des  efirayantes  usures  qu'ils  ne  craignent  pas  de  se  per- 
mettre. C'est  dans  l'ombre,  et  loin  des  yeux  du  public, 
qu'ils  consomment  leurs  iniquités  et  s'en  assurent  les  fruits. 
Oui,  législateurs,  indépendamment  des  puissants  motifs 
qui  justifient, qui  réclament  la  disposition,  cette  seule  pré- 
caution de  la  loi  serait  une  garantie  suffisante  pour  la 
morale  publique  contre  les  débordements,  les  ravages  de 
l'usure  qu'on  appréhende  (i).  »  Boutteville  raisonne  ou 
déclame  dans  le  système  du  code  civil,  c'est-à-dire  de  la 
liberté  absolue  des  parties  contractantes,  en  ce  qui  con- 
cerne la  stipulation  du  taux  de  l'intérêt  (art.  1907).  Dès 
lors  on  ne  peut  pas  traiter  de  vampires  ceux  qui  stipulent 
un  intérêt,  quelque  excessif  qu'il  paraisse  ;  si  l'emprunteur 
se  soumet  à  payer  des  intérêts  exorbitants,  c'est  sans  doute 
à  cause  des  chances  de  perte  que  court  le  prêteur  ;  dans 
ce  cas,  rintérêt  est  payé,  non  à  raison  du  prix  de  l'argent, 
mais  à  cause  des  dangers  que  court  le  prêteur  de  n  être 
pas  remboursé.  Si,  au  contraire,  l'emprunteur  présente 
des  garanties,  il  trouvera  de  l'argent  à  des  conditions  rai- 
sonnables. 

598.  Toujours  est-il  que  les  motifs  donnés  par  les 
auteurs  du  code  pour  justifier  la  disposition  qui  exige  un 
écrit  pour  la  fixation  du  taux  de  l'intérêt  ne  concernent  pas 
la  stipulation  même  de  l'intérêt  ;  la  convention  qui  stipule 
l'intérêt  se  prouve  donc,  quoiqu'on  ait  dit  le  contraire (2), 
d'après  le  droit  commun.  C'est,  à  vrai  dire,  une  question 
d'école.  Régulièrement  la  convention  qui  stipule  l'intérêt 
en  fixe  en  même  temps  le  taux  ;  il  n'y  a  donc  qu'un  seul 

(1)  Boutteville,  Rapport,  n»  7  (Locré,  t.  VII,  p.  282) 

(2)  Mourlon,  Répétitions,  t.  III,  p.  389.  n»  f  ^ 
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contrat,  lequel  doit  être  fait  par  écrit,  puisque  le  taux  de 
rintérôt  y  est  stipulé.  Cela  veut-il  dire  que  la  loi  n'admet 
d'autre  preuve  que  celle  d'un  acte  authentique  ou  sous 
seing  privé?  Il  y  a  quelque  doute.  On  pourrait  croire,  en 
s'en  tenant  aux  déclamations  de  BoutteviUe,  que  la  loi 
veut  absolument  que  le  préleur  déclare  par  écrit  le  mon- 
tant de  l'intérêt  qu'il  exige.  C'est  l'opinion  de  Duranton, 
elle  est  restée  isolée  (i).  On  admet  en  général  que  l'arti- 
cle 1907  déroge  seulement  au  principe  établi  par  l'arti- 
cle 1341 .  Aux  termes  de  cette  disposition,  il  doit  être  passé 
acte  de  toutes  choses  excédant  la  valeur  de  150  francs, 
en  ce  sens  que  la  preuve  testimoniale  n'en  est  pas  reçue, 
tandis  que  les  conventions  dont  le  montant  pécuniaire  ne 
dépasse  point  cette  somme  peuvent  se  prouver  par  té- 
moins ;  la  loi  exigeant  un  écrit  pour  établir  le  taux  de 
l'intérêt,  les  parties  ne  seront  jamais  reçues  à  la  preuve 
testimoniale  en  cette  matière,  quand  même  elles  auraient 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  et  quand  même  elles 
prétendraient  qu  elles  ont  été  dans  Timpossibilité  de  dres- 
ser un  écrit.  Voilà  la  dérogation  au  droit  commun.  Mais 
il  y  a  d'autres  preuves  qui  n'ont  rien  de  commun  avec 
l'article  1341;  les  parties  pourront  les  invoquer.  Ainsi  le 
code  de  procédure  (art.  324)  permet  aux  parties,  en  toute 
matière  et  en  tout  état  de  cause,  de  se  faire  interroger 
respectivement  sur  faits  et  articles;  elles  pourront  donc 
se  prévaloir  de  l'aveu  qu'aura  fait  la  partie  interrogée,  et 
l'aveu  fait  pleinefoi  contre  celui  de  qui  il  émane(art.  1356). 
De  même  l'article  1358  porte  que  le  serment  décisoire 
peut  être  déféré  sur  quelque  espèce  de  contestation  que 
ce  soit,  donc  aussi  sur  le  taux  de  l'intérêt  qui  aurait  été 
convenu  sans  écrit.  Tel  est  le  droit  commun  pour  toutes  les 
conventions  qui  ne  sont  pas  des  contrats  solennels  ;  quand 
l'écrit  n'est  exigé  qu'à  titre  de  preuve,  il  peut  être  rem- 
placé par  les  autres  preuves  qui  sont  admises  par  le  code 
civil,  sauf  l'exception  concernant  la  preuve  testimoniale. 
5S9.  La  cour  de  cassation  va  plus  loin,  elle  admet 
même  la  preuve  testimoniale  lorsqu'il  y  a  un  commence- 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  658,  n»  598.  En  sens  contraire,  Luvergier, 
p.  347,  n»  255,  et  tous  les  auteurs  (Pont.  t.  J,  p.  128,  n«  274). 
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ment  de  preuve  par  écrite  ou  que  led  parties  se  sont  trou- 
vées dans  rimpossibilitô  de  se  procurer  une  preuve  litté- 
rale; nous  croyons  que  c'est  dépasser  la  loi,  qui  exige 
formellement  un  écrit,  ce  qui  exclut  la  preuve  testimo- 
niale. Dans  l'affaire  jugée  par  la  cour,  on  prétendait  étar 
blir  la  convention  concernant  l'intérêt  par  de  simples  pré- 
somptions, sans  même  invoquer  les  articles  1347  et  1348; 
c^est  cette  question  que  la  cour  a  décidée  et  qui  devait  être 
décidée  négativement,  caries  présomptions  ne  sont  admises 
que  lorsque  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale;  or, dans 
l'espèce,  il  est  certain  que  la  preuve  testimoniale  n'était 
pas  recevable,  même  d'après  le  droit  commun.  Cependant 
la  cour  de  Caen  avait  condamné  le  débiteur  au  payement 
des  intérêts,  en  se  fondant  sur  l'ensemble  des  faits  et  des 
documents;  la  décision  a  été  cassée  (i). 

530.  Il  s'est  présenté  une  autre  difficulté.  Les  parties 
étaient  d'accord  que  le  prêt  était  à  intérêt,  mais  l'une  pré- 
tendait que  l'intérêt  avait  été  convenu  à  4  p.  c,  tandis 
que  l'autre  réclamait  5  p.  c.  Il  a  été  jugé  que  la  présomp*- 
tion  était  que  les  parties  n'avaient  pas  dérogé  au  taux  de 
Tintérêt  légal.  La  cour  sgoute  qu'il  eût  été  facile  au  prê- 
teur de  placer  son  capital  à  l'intérêt  ordinaire  de  5  p.  c, 
et  qu'il  n'avait  aucune  raison  pour  faire  l'abandon  d'une 
partie  de  son  revenu  {%).  La  décision  nous  paraît  dou- 
teuse; les  motifs  que  l'arrêt  allègue  ne  sont  que  des  pro- 
babilités, c'est-à-dire  de  simples  présomptions.  Peut-on, 
en  l'absence  d'un  écrit,  établir  le  taux  de  l'intérêt  par  des 
présomptions?  Non  ;  il  fallait  donc  s'en  tenir  à  l'oflfre  du 
débiteur.  La  cour  d'appel  ajoute  que  les  parties  ont  com- 
paru devant  les  premiers  juges  et  que  leurs  réponses  ont 
fourni  des  éléments  propres  à  éclairer  leur  conviction. 
S'il  y  av^it^éellement  eu  aveu,  cela  eût  été  décisif;  mais 
peut-"on  dire  qu'il  y  ait  aveu  quand  le  débiteur  offre  4  p.  c. 
et  que  le  créancier  réclame  un  intérêt  supérieur? 

(1)  GassatioD,  22  juin  1853  (Dalloz,  1853,  1,  211).  Comparez  Rennes, 
\9  avrU  1811  (Dalloz,  au  mot  Prêt  à  intérêts,  n»  22, 1«). 

(2)  Lyon,  26  juin  1851  (Dalloz,  1854,  5,  445,  no  6).  Dans  le  même  lens. 
Duvergief,  p.  350,  n»  256;  Pont,  t.  I,  p.  110,  n»  248. 
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339.  Quelle  est  la  situation  dn  tiers  à  Tégard  de  l'associé  atee  lequel  il  a  traité? 

p.  845. 

340.  Quelle  est  la  situation  du  tiers  cessionnaire  qui  devient  associé  à  Tégard  des 

créanciers  de  la  société?  Quelle  est  la  situation  du  cédant?  Celui-ci  peut-il  sti- 
puler qu'il  ne  sera  pas  tenu  des  dettes  existantes  lors  de  la  cession?  Quid  si  cette 
stipulation  se  trouve  dans  l'acte  de  société  ?  p.  846 

344.  Quelle  est  la  situation  des  parties  à  regard  des  créanciers  quand  le  tiers  est  un 
croupier?  p.  347. 

849  Quels  sont  les  droits  des  créanciers  de  Pkssocié  à  l'égard  du  tiers  cessionnaire  ou 
croupier?  p.  347. 

CHAPITRE  IIL  —  Des  engageheitts  des  AssoaÉs  A  l*é6abd  des  tiers. 

I  I«r.  Quand  la  société  est'^lle  oMigée  à  Fégard  des  tien? 

843.  Pour  qne  la  société  soit  obligée  par  rengagement  d'un  associé,  il  fant4o  que  celui- 
ci  ait  agi  en  cette  qualité  pour  le  compte  de  la  société,  p.  349. 

344.  11  faut  9»  que  l'associé  ait  pouvoir  d'obliger  la  société.  Quand  Tassocié  a-t  il  pou- 

voir? faut-il  que  le  pouvoir  soit  spécial?  p.  850. 

345.  Quid  si   l'associé   dépasse   son    pouvoir?  Sera-t-il    personnellement  obligé? 

p.  851. 
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346.  La  société  est  encore  obligée  quand  rengagement  contracté  en  son  nom  par  on 

associé  sans  pouvoir  a  tourné  à  son  profit ,  p.  35i. 

347.  Faut-il,  dans  ce  cas,  que  l'associé  ait  agi  au  nom  de  la  société?  p.  354. 

§  IL  Comment  les  associés  sont-ils  tenus? 

348.  Les  associés  ne  sont  pas  tenus  solidairement,  p.  356. 

349.  11  y  a  exception  lorsque  la  société  est  contractée  sous  une  forme  commercisie  qui 

implique  la  solidarité  des  associés,  p.  357. 

350.  De  l'exception  admise  en  matière  d'indivisibilité,  p.  357. 

35i.  Les  associés  sont  tenus  à  Tégard  des  tiers  pour  une  part  virile,  p.  358. 
353.  Quid  si  le  pacte  social  leur  attribue  une  part  différente  et  si  le  tiers  a  connais- 
sance  de  cette  clause?  p.  359. 

353.  L'article  1863  s*applique-t-il  à  raction  de  m  rem  verso?  p.  359. 

S  m.  Droits  des  créanciers. 
No  4.  Créanciers  des  associés. 

354.  Les  créanciers  peuvent-ils  saisir  et  exproprier  Tintérèt  que  leur  débiteur  a  dans 

une  société?  Quels  seront  les  droits  de  l-adjudicataire?  p.  360. 

355.  Les  créanciers  d'un  associé  ne  peuvent  rien  faire  qui  compromette  ou  entrave  les 

droits  des  autres  associés.  Application  du  principe  à  la  saisie-arrêt,  p.  361. 

356.  Les  créanciers  ont-ils  action  sur  la  part  indivise  de  leur  débiteur  dans  les  choses 

qui  constituent  le  fonds  commun?  Quels  sont  leurs  droits  après  la  dissolution  de 
la  société? p.  363. 

N»  8.  Créanciers  de  la  société. 

357.  Leseréanciers  de  la  société  sont  les  créanciers  des  associés,  p.  864. 

358.  Y  a-t-il  une  différence  entre  les  créanciers  de  la  société  et  les  créanciers  des  asso- 

ciés, résultant  de  Tarticle  18617  p.  365. 
358.  Quelle  différence  y  a-t^il  entre  les  créanciers  sociaox  et  les  créanciers  des  asioeiés  7 
p.  366. 

360.  Résulte-t-il  de  cette  différence  que  les  créanciers  de  la  société  jouissent  d'un 

droit  de  préférence  à  l'égard  des  créanciers  des  associés  ?  p.  367. 

361.  Le  débiteur  de  la  société  peut-il  opposer  en  compensation  ce  que  lui  doit  an  asso- 

cié? p.  870. 

CHAPITRE  V.  —  Des  différentes  haioêres  dort  fhot  la  société. 

368.  La  société  finit  de  plein  droit  dans  les  cas  prévus  par  Tarticle  1865,  n«  1-4.  Si,  à 

la  dissolution  de  la  société,  les  associés  restent  en  société,  il  se  forme  une  société 

nouvelle,  p.  371. 
363.  La  société  finit  par  la  volonté  des  associés  dans  le  cas  du  n«  5  de  l'article  1865,  et 

par  sentence  du  juge  lorsqu'elle  est  demandée  par  Tun  des  associés  pour  cause 

légitime,  p.  373. 

8BCII0M  L  —  Descasdans  lesqweU  la  toeUté  finit  de  plein  dnU. 
f  I«r.  De  l'expiration  du  ten^, 

864.  La  société  finit  de  plein  droit  à  Teipiration  du  terme  pour  lequel  elle  a  été  con- 
tractée? Pourquoi?  p.  374. 

365.  Pour  quel  terme  la  société  peut-elle  être  contractée?  Quid  si  la  convention  ne  sti* 

pule  pas  de  terme?  p.  374. 

366.  Le  terme  peut  être  exprès  on  tacite.  £ft-il  toujours  la  limite  certaine  de  la  société? 

Jurisprudence,  p.  375. 
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867.  La  société  peut-elle  finir  avant  rezpiration  dn  terme  par  la  volonté  des  associés  ; 

p.  377. 

868.  La  société  peat  être  prorogée  avec  le  eonsentement  des  associés.  La  prorogation 

pent  ôtre  tacite,  p.  378. 

869.  Coifiinent  se  prouve  la  prorogation  7  p.  878. 

870.  Gomment  se  prouve  la  prorogation  tacite?  p.  879. 

8Ti.  La  prorogation  oonstitae4-elle  une  nouvelle  société?  p.  880. 

S  II.  Extinction  de  la  chose. 

871  Qo*e8t-ee  que  la  loi  entend  par  extinction  de  la  chose?  Quid  si  la  perte  du  fonds 
commun  est  partielle?  p.  ^1. 

873.  La  perte  de  la  mise  d'un  associé  entralne-t-elle  la  dissolution  de  la  société? 

p.  383. 

S  m.  Consommation  de  la  négodatUm. 

874.  Quand  la  négociation  est-elle  consommée?  p.  383. 

§  IV.  Mort  d'un  associé. 

878.  La  mort  rompt  Is  société  à  l'égard  des  héritiers  de  I^àasocié  prédécédé  et  entre 

les  associés  survivants.  Pourquoi?  p.  384. 
876.  Quid  si  Tun  des  associés  fait  une  oi)ération  sociale  dans  Tignoranee  de  la  mort 

de  son  associé?  L'opération  est  elle  valable?  p. 385. 
377.  La  société  est-elle  aussi  dissoute  à  Tégard  des  tiers?  p.  386. 

878.  Quid  si  des  tiers  traitent  avec  les  associés  dans  l'iguorance  de  la  mort  et  de  la 

dissolution  de  la  société  7  Est-ce  que,  dans  ce  cas,  la  société  sera  considérée 
comme  subsistant?  p  386. 

879.  Quid  si  les  héritiers  de  Tassocié  prédéeédé  sont  mineurs?  p.  888. 

880.  Les  associés  peuvent-ils  stipuler  que  la  société  continuera  entre  les  survivants,  ou 

avec  les  héritiers  du  prédécédé?  Les  héritiers  mineurs  sont-ils  compris  dans 
cette  clause?  p.  390. 

881.  La  stipulation  qui  admet  les  héritiers  doit-elle  être  expresse?  p.  881. 

882.  De  la  stipulation  que  la  société  continuera  seulement  entre  les  associés  survivants. 

Quels  sont,  en  ce  cas,  les  droits  des  héritiers  de  Tassocié  décédé?  p.  391 
888.  Les  associés  peuvent-ils  stipuler  que  tout  le  fonds  social  appartiendra  soeeesÛTe- 
ment  au  survivant  des  associés?  p.  393. 

I  y.  Interdiction  d'un  associa, 

884.  Linterdiction  met  fin  à  la  société.  Quid  de  la  collocation  dans  nn  hospice  on  de 

Taliénation  mentale?  p.  393. 
888.  Quid  de  la  mise  d'un  associé  sous  conseil  judiciaire?  p.  894. 

S  YL  De  2a  déconfiture. 

386.  Pourquoi  la  déconfiture  met-elle  fin  à  la  société?  En  est-il  de  même  de  la  faillite? 

p.  394. 

387.  A  partir  de  quel  moment  la  société  prend-elle  fin  en  cas  de  déconfiture?  p.  896. 

888.  Le  concordat  ne  fait  pas  revivre  la  société,  p.  396. 

889.  L*article  4868  s'spplique-t-il  aux  sociétés  par  actions?  p.  397. 

890.  Le  failli  et  ses  créanciers  peuvent-ils  se  prévaloir  de  la  dissolution  de  la  société 

contre  les  sssociés?  p.  397. 

891.  Les  associés  peuvent^ils  stipuler  que  U  fociété  subfistera  dans  le  cas  de  déconfit 

ture  de  l'un  d*euz?  p.  398. 
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S  VII.  Y  a^-il  des  easceptions  à  l'article  4865? 

393.  T  a-t-il  des  sociétés  qai,  parleur  natare,  ne  se  dissolvent  pas  par  la  mort  de  l*nn 

des  associés?  p.  398. 
393.  Y  a-t-il  des  sociétés  qui,  par  leur  nature,  ne  se  dissolTent  pas  par  la  déconfiture 

de  Tun  des  associés?  p.  399. 

Section  II.  —  Des  cas  dans  lesquels  la  société  ne  finit  pas  de  plan  droit. 
I  {•',  Quand  la  société  finit-elle  par  la  volonté  d'un  associé  ? 

894.  Quand  la  société  a  une  durée  illimitée,  la  volonté  d*un  seul  ou  de  plusieurs  asso- 
ciés y  met  fin.  Quelle  est  la  raison  de  cette  exception  au  droit  commun? 
p.  400. 

39ft.  Quand  la  société  est-elle  à  terme?  Quand  est-elle  illimitée?  Quid  des  sociétés 
contractées  pour  une  affaire  déterminée?  Quid  des  sociétés  contractées  à  vie? 
p.  401. 

396.  Le  droit  de  renonciation  reçoit-il  exception  dans  les  sociétés  par  actions?  Les 

associés  y  peuvent-ils  renoncer  ?  p.  404. 

397.  D^une  exception  admise  par  la  jurisprudence,  p.  404. 

398.  Conditions  requises  pour  que  la  renonciation  au  droit  de  Tartide  4869 soit  valable. 

Quel  est  l'effet  de  la  nullité?  p.  405. 

399.  La  renonciation  doit  être  notifiée  à  tous  les  associés.  Dans  quelle  forme?  Qmd  si 

la  notification  n'a  pas  été  faite  à  tous  les  associés?  p.  407. 

$  II.  Des  causes  légitimes  pour  lesquelles  les  associés  peuvent  demander  la 
dissolution  des  sociétés  à  terme. 

400.  Quelles  sont  les  causes  légitimes  pour  lesquelles  le  juge  peut  prononcer  la  disso- 

lution de  la  société   Pouvoir  d'arbitrage  du  juge,  p.  408. 
40i.  De  la  condition  résolutoire  tacite  appliquée  à  la  société,  p.  408. 
403.  Différence  entre  la  résolution  de  la  société  en  vertu  de  la  condition  résolutoire 

tacite  et  la  dissolution  do  la  société  dans  les  divers  cas  oii  elle  prend  fin, 

p.  440. 

403.  T  a-t-il  lieu  à  la  résolution  on  k  la  dissolution  quand  l'associé  manque  à  un 

engagement  contracté  pendant  la  durée  de  la  société?  p.  440. 

404.  Critique  d'un  étrange  arrêt  de  la  cour  de  Lyon,  p.  410. 

405.  Quand  l'infirmité  d'uu  associé  est-elle  une  cause  de  dissolution?  Différence  entre  le 

cas  où  Tassocié  ne  remplit  plus  ses  obligations  pour  caose  d'infirmité  et  le  cas 
oii  il  ne  les  remplit  pas  par  sa  faute,  p.  413. 

406.  Des  autres  causes  légitimes  de  dissolution,  p.  443. 

Section  III.  —  Du  partage. 

407.  Quandyart-il  lieu  an  partage  7  p.  444. 

408.  Quand  le  partage  peut-il  être  demandé?  p.  444. 

409.  Les  registres  sociaux  tenus  par  l'un  des  associés  peuvent-ils  être  invoqués  comme 

preuve  dans  la  liquidation  qui  se  fait  entre  associés?  p.  445. 

440.  Quelles  sont  les  règles  sur  le  partage  des  successions  qui  reçoivent  leur  applica- 

tion au  partage  entre  associés  ?  p.  416. 

441.  Le  retrait  successoral  est-il  admis  en  matière  de  société?  p.  447. 

443.  Les  créanciers  sociaux  peuvent-ils  requérir  Tapposition  des  scellés  sur  Taetif 
social  ?  p.  417. 

443.  L'article  883  est-il  applicable  aux  créanciers  sociaux,  ou  restent-ils  sons  Tempire 

du  droit  commun  de  l'article  4467?  p.  418. 

444.  L'article  793  est-il  applicable  aux  associés?  p.  419. 
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415.  Les  articles  896  et  832  .«ont  applicables  à  la  société,  p  420. 

416.  Le  partage  entre  associés  peut-il  être  rescindé  pour  cause  de  lésion?  p.  49t. 

417.  Les  articles  884  et  suivants  snr  la  garantie  entre  cohéritiers  s*appUquent  aux  asss 

ciés»  p.  4^1. 

418.  Le  partage  entre  associés  est  déclaratif  de  propriété.  Jusqa*à  quel  jour  le  partage 

rétioagit417  p.  421. 

AHNEZES. 

I.  Dei  sociétés  charbonnières. 

419.  Caractère  spécial  des  sociétés  charbonnières,  p.  423. 

420.  Les  sociétés  charbonnières  sont  des  sociétés  civiles,  p.  421. 

421.  Elles  forment,  à  la  différence  des.sociétés  civiles,  une  personne  morale,  distincte 

de  celle  des  associés,  p.  423. 
423.  Les  sociétés  charbonnières  constituent-elles  nne  association  de  personnes  ou  une 
association  de  capitaux?  L'article  4861  est-il  applicable  aux  sociétés  charbon- 
nières? p.  426. 

423.  L'article  18o9  est-il  applicable  à  la  société  charbonnière?  Quels  sont  les  droits  des 

associés  pendant  la  durée  de  la  société?  p.  427. 

424.  Les  associés  peuvent-ils  intervenir  dans  les  procès  qui  existent  entre  la  société  et 

nn  tiers?  p.  428. 

435.  Les  créanciers  de  la  société  charbonnière  ont  pour  gage  le  fonds  social,  de  préfé- 

rence aux  créanciers  personnels  des  associés,  p.  429. 

426.  Le  droit  des  associés  contre  la  société  se  prescrit-il?  La  prescription  est-elle 
interrompue  par  des  actes  faits  par  les  associés  ou  contre  eux  ?  p.  429. 

4f7.  De  ladministration  des  sociétés  charbonnières.  Du  pouvoir  des  gérants.  Du  pou- 
voir de  rassemblée  générale.  Gomment  on  compte  la  majorité,  p.  430. 

428.  Obligations  des  associés  quant  aux  dépenses.  Les  anciens  usages  qui  prononçaient 

la  déchéance  sont-ils  encore  en  v'^ueur?  p.  431. 

429.  Obligations  des  associés  quan^  mx  dettes  sociales.  En  sont-ils  tenus  solidaire- 

ment? Sont-ils  tenus  pour  u'ae  part  virile  on  dans  la  proportion  de  leur  intérêt? 
p.  432. 

480.  Les  sociétés  charbonnières  finisaent^Ues  par  la  mort  ou  la  renonciation  de  l'un 

des  associés?  Jurisprudence  des  cours  de  Belgique,  p.  438. 

481.  Jnrispradence  française,  p.  486. 

Il,  De  la  communauté. 
1.  Qn*cst-C8  qna  la  eommananlA  Y 

432.  Laoommunaatéestrellean  quasi-contrat?  p.  437 

433.  Quelle  différence  y  a-t-il  entre  la  communauté  et  la  société?  p.  438. 

484.  Conséquence  qni  en  résulte.  La  communauté  est  défavorable,  tandis  que  la  société 
est  vue  avec  faveur.  L^article  815  ne  s'applique  pas  à  la  société,  p.  430. 

1.  Droits  fli  obUgatioBf  àm  oonmniiiitai. 

488.  Les  droits  et  obligations  des  communistes  sont-ils  les  mêmes  que  ceux  des  asso- 
ciés? p.  440. 

436.  Quel  est  le  principe  de  la  communauté  en  ce  qui  concerne  les  droits  des  commu- 

nistes, et  en  quoi  ce  principe  diffère- t-il  de  celui  de  la  société?  p.  441. 

487.  Quel  est  le  principe  en  ce  qui  concerne  les  obligations  des  communistes,  et  en  quoi 

diilère-t-il  de  celui  de  la  société  ?  p.  442. 

488.  L*un  des  communistes  a-t-il  action  contre  l'autre  pour  le  contraindre  à  faire  les 

réparations  ou  des  innovations  ?  p.  448. 
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439.  Un  eommaniste  pent-il  céder  sa  part  dans  la  chose  commune  en  mettant  Tache- 

teur  en  son  lieu  et  place  ?  p.  443. 

440.  Les  communistes  sont-ils  mandataires  Tun  de  l'autre  pour  administrer  dans  Tin- 

tôrèt  commun?  Qui  est  obligé  parles  contrats  qu'ils  font  dans  un  intérêt  com- 
mun? Le  communiste  qui  a  contracté  a-t-il  un  recours  contre  son  copropriétaire? 
quel  est  ce  recours?  p.  444. 

441.  L'article  4849  est-il  applicable  aux  communistes?  p.  446. 
442   L'article  4848  est-il  applicable  aux  communistes?  p.  447. 

448.  Comment  les  intérêts  communs  des  communistes  sont-ils  administrés?  La  majo- 
rité a-t-ellele  pouvoir  de  lier  la  minorité?  p.  447. 

444.  L'article  i846  est-il  applicable  aux  communistes?  S'ils  tirent  un  profit  personnel 

d'une  chose  commune  en  doivent-ils  compte  aux  copropriétaires?  p.  448. 

s.  Comment  la  commanauté  finit. 

445.  L'article  1865  est-il  applicable  à  la  communauté?  p.  449. 

446.  Différence  entre  la  dissolution  de  la  communauté  et  la  dissolution  de  la  société,  et 

raison  de  cette  différeuce,  p.  450. 

447.  De  l'action  qui  naît  de  la  communauté  ponr  parvenir  an  partage.  En  quoi  elle  dif- 

fère de  Taction  qui  naît  de  la  société,  p.  451. 

4.  Applications. 

448.  Quand  deux  on  plusieurs  personnes  mettent  une  chose  en  commun,  il  en  résultera 

une  société  ou  une  communauté,  d'après  l'intention  des  parties  contractantes, 
p  45i. 

449.  Quand  l'achat  en  commun  eonstitue-i-il  une  société?  et  qnanden  résulte-t-il  une 

simple  communauté?  p.  453. 
460.  La  vie  commune  et  la  communanté  qui  existent  entre  deux  personnes  qui  vivent 
en  concubinage  est-elle  une  société. ou  une  simple  communauté?  Gomment  se 
fait  la  preuve?  p.  453. 

TJTRE  XI  (titre  X  du  code  civil).  —  Du  pbAt. 
CHAPITRE  I«.  —  NonoNS  générales. 

451.  Division  du  prêt.  Différence  entre  le  prêt  à  usage  et  le  prêt  de  consommation, 

p.  457. 
463.  Conséquence  qui  résulte  de  eette  différence  en  ce  qui  concerne  les  risques, 

p.  459. 

463.  Les  deux  prêts  sont  des  contrats  réels,  p.  460. 

464.  La  promesse  de  prêter  est-elle  valable?  Quel  en  est  l'effet?  p.  460. 

CHAPITRE  IL  —  Du  PRÊT  A  usage  ou  comiiodat. 
Section  I.  —  De  la  nature  et  des  conditions  du  prêt  à  usage. 

456.  Objet  du  contrat.  Est-il  personnel  aux  parties  contractantes?  p.  461 
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459.  Qui  peut  recevoir  un  prêt?  p.  466. 

460.  Quelles  choses  peuvent  faire  l'objet  du  commodat?  p.  468. 

461.  Celui  qui  prêle  doit-il  être  propriétaire  de  la  chose?  p.  467. 

462.  Comment  se  prouve  le  prêt?  Etrange  arrêt  de  la  cour  de  Golmar  défendu  par 

Troplong  par  des  arguments  plus  étranges  encore,  p.  467 
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N»  1.  De  VuBhfSb  légitime. 
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N^l  De  rasage  illicite. 
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p.  478. 

N«  3.  De  la  garde  de  U  ehoae. 
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faute  répond-il 7  p.  477. 

472.  L'emprunteur  répond-il  du  cas  fortuit?  Quid  si  la  chose  est  veoue  à  pénr  à  l'oc- 
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523.  Y  a-t-il  lieu  à  répétition  quand  l'emprunteur  paye  par  erreur  des  intérêts  qui 
n'étaient  pas  convenus,  ni  expressément  ni  tacitement?  p.  545. 

524  et  525.  Quel  est  le  taux  de  l'intérêt?  Système  da  code  civil.  Système  de  la  loi  du 
3  septembre  1807,  p.  546. 

526.  Résultat  de  la  loi  de  1807  au  point  de  vue  des  emprunteurs  et  an  point  de  vne  de 

l'intérêt  social.  La  loi  est  abrogée  en  Belgique,  p.  549. 

527.  Pourquoi  la  loi  exige-t  elle  que  le  taux  de  l'intérêt  soit  fixé  par  écrit?  En  résulte- 

t^il  que  le  prêt  à  intérêt  soit  un  contrat  solennel?  p.  551. 

528.  Letsux  de  l'intérêt  ne  peut-il  être  prouvé  que  par  écrit?  L'article  1907  déroge4-ll 

aux  règles  concernant  l'aveu  et  le  serment?  p.  55}. 

529.  Jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  p.  553. 

690.  Quid  si  les  parties  conviennent  qu'un  intérêt  a  été  stipulé  et  si  elles  sont  en 
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